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El desplazamiento de personas de un territorio a otro ha constituido un proceso 
constante en la evolución de la Humanidad. La emigración constituye una 
realidad social, un fenómeno que se ha producido desde épocas pasadas y que 
se mantiene en la actualidad. Persistirá mientras existan diferencias políticas, 
económicas y sociales ya que la persona tenderá a desplazarse buscando 
condiciones de vida dignas y nuevas oportunidades de empleo, en definitiva, 
una mejor calidad de vida para él y su familia.  
Ese movimiento entre países es consecuencia del ejercicio de la libertad que 
ostenta toda persona. La movilidad de la población constituye un Derecho 
Fundamental del ser humano, que deriva de la capacidad que posee de toda 
persona de trasladarse y de circular libremente por el territorio de un Estado, 
como queda reflejado ya, desde tiempo atrás, en la Declaración Universal de 
Derechos Humanos de las Organización de las Naciones Unidas, de 1948, en 
cuyo artículo 13 se dice que “toda persona tiene derecho a circular libremente y 
a elegir residencia en el territorio de un estado. Toda persona tiene derecho a 
salir de cualquier país, incluso del propio, y a regresar a su país”.  
No obstante, lo expuesto no significa un derecho a entrar, residir o trabajar en 
un país, por lo que el Estado, preocupado por la entrada o llegada de 
inmigrantes, se encontrará facultado para establecer requisitos o condiciones 
para ello y nuestro país es uno de los Estados que impone requisitos 
administrativos para la entrada, residencia y el ejercicio de una actividad laboral 
en España, ya sea por cuenta propia o ajena. 
Los requisitos que exige nuestro ordenamiento jurídico español son: la 
autorización de estancia para entrar y residir en nuestro país y la autorización 
para trabajar en caso de ejercer una actividad laboral, siendo éste último 




El fenómeno migratorio en España ha adquirido gran relieve en los últimos 
años debido a que nuestro país ha pasado de ser un país de emigrantes a 
convertirse en un país receptor de inmigración. Así, las estadísticas señalan 
que estando vigente la primera Ley Orgánica de Extranjería de 1985, los 
extranjeros afiliados a la Seguridad Social eran 184.690. En diciembre de 2000, 
coincidiendo con la reforma de la LO 4/2000 por la LO 8/2000, dicha cifra se 
incrementó a 277.685, no dejando de aumentar a lo largo de los siguientes 
años hasta superar por primera vez en junio de 2005 el millón de trabajadores 
afiliados (1.025.328), y alcanzando en 2008 el millón y medio de afiliados. No 
existen datos respecto del trabajo de extranjeros en situación irregular. 
Cuando los extranjeros llegan a nuestro país realizan un trabajo por cuenta 
ajena, por lo que se genera una serie de derechos y obligaciones para los 
mismos, si bien el fundamento y alcance de los derechos atribuidos dependerá 
de si su situación en España es acorde con la normativa de extranjería, es 
decir, de si está en posesión o no de las autorizaciones administrativas que le 
facultan para trabajar en nuestro país. Cuando el extranjero está en posesión 
de las autorizaciones requeridas por la ley, su situación es equiparable a la de 
los trabajadores nacionales; no obstante, la ausencia de los requisitos 
administrativos exigidos obligan a buscar un soporte jurídico diferente al trabajo 
realizado. Así, será la normativa internacional, por un lado, y la existencia de 
una relación de trabajo en base a la presunción de laboralidad contenida en el 
art. 8 del Estatuto de los Trabajadores, por otra, lo que permitirá justificar la 
atribución de una serie de derechos laborales y de seguridad social a los 
extranjeros en situación irregular.  Es, precisamente, la determinación de los 
derechos y el concreto alcance de éstos a lo que dedicaremos este trabajo.  
Debe tenerse en cuenta, no obstante, que la nacionalidad desempeña un papel 
importante a la hora  de atribuir derechos y obligaciones a los extranjeros ya 
que la distinta procedencia de éstos conlleva la aplicación de normativas 
diferentes. Desde esta perspectiva, conviene advertir que el ámbito subjetivo 
de este trabajo no afecta a los nacionales de un Estado Miembro de la Unión 
Europea ni a los nacionales de un Estado perteneciente al Espacio Económico 




Acuerdo de Schengen o a los nacionales de Suiza pues a todos estos sujetos 
les será de aplicación el Derecho de la Unión Europea. Tampoco se analizarán 
los derechos laborales y de Seguridad Social de los extranjeros que disfrutan 
de un estatuto particular como son los refugiados o apátridas. 
En consecuencia, el ámbito subjetivo de este estudio sólo se circunscribe al 
trabajador extranjero extracomunitario o nacional de un tercer país no 
amparado por el ámbito de aplicación del Derecho de la Unión. La regularidad 
o no de su entrada y permanencia en España repercutirá directamente en los 
derechos laborales y de Seguridad Social que pueda disfrutar y en su alcance. 
La construcción del modelo español de inmigración, entendido como el 
conjunto de derechos y obligaciones que vinculan la integración de los 
inmigrantes en un sistema de libertades, hace necesario, a mi juicio, no sólo un 
balance de los cambios normativos y de la jurisprudencia emanada de nuestros 
tribunales sobre los derechos de los inmigrantes en situación regular sino, 
también, de los inmigrantes en situación irregular que, en calidad de personas, 
reclaman los derechos que derivan de su condición de trabajador. 
 
2. OBJETIVOS Y METODOLOGÍA   
Los objetivos principales de este trabajo son los que se exponen a 
continuación:  
 Examinar la normativa laboral general y específica de extranjería. 
 Estudiar la normativa internacional sobre derechos laborales y de 
Seguridad Social de los extranjeros en situación irregular. 
 Determinar el fundamento y alcance de los derechos de los extranjeros 
en situación irregular. 
 Analizar la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal 






Para abordar los citados objetivos se ha seguido la siguiente Metodología: 
La metodología de trabajo se ha basado, fundamentalmente, en el análisis de 
fuentes constitucionales, primarias y secundarias del derecho, tanto las 
derivadas de las instituciones de la Unión Europea, como de ámbito nacional. 
También han sido consultados numerosos instrumentos normativos de ámbito 
autonómico.  
 
Se ha realizado un examen de la jurisprudencia más significativa sobre 
delimitación competencial, y en concreto la que aborda más recientemente la 
materia de la inmigración. Además del derecho positivo y de las fuentes 
doctrinales consultadas para esta investigación, han sido examinados otros 
documentos igualmente valiosos en cuanto a su aporte de información, tales 
como actos jurídicos no vinculantes y otros documentos de ámbito europeo, 
nacional y regional, como son los planes y programas estratégicos, estudios, 
informes, memorias, boletines, páginas web y otras publicaciones. 
 
Sin embargo, las fuentes manejadas van más allá de las tradicionales de la 
investigación jurídica (doctrina, jurisprudencia y normas sustantivas), 
recurriéndose en no pocas ocasiones a la información proporcionada 
directamente por los agentes implicados en la construcción activa de las 
políticas de integración de inmigrantes. 
 
En el Título primero exponemos la introducción, objetivos y metodología 
utilizada.  
En el Título II partimos de una necesaria delimitación de conceptos que 
resultan esenciales para diferenciar cuáles son las personas objeto de este 
trabajo. Asimismo, se hace un recorrido por la evolución de la política 




en la determinación de los derechos de los que disfrutan los trabajadores 
extranjeros desde la perspectiva laboral y de Seguridad Social.  
En el Título III se analiza el modelo de contratación del extranjero partiendo del 
prisma constitucional, la normativa nacional y la regulación específica en 
materia de extranjería e inmigración. En este Título se intenta acotar e 
identificar la progresiva construcción de un estatuto jurídico-social para el 
trabajador extranjero.  
Se analiza el derecho al trabajo del extranjero en las diversas situaciones en 
las que puede encontrarse el mismo, pues desde la perspectiva de la relación 
laboral de trabajo destaca por su importancia la conexión entre la autorización 
administrativa de trabajo y el propio contrato de trabajo.  
El enfoque jurídico domina la exposición en esta parte del trabajo, pues en ella 
se hace un recorrido sobre los derechos y obligaciones de los extranjeros en 
situación irregular en nuestro país desde la primera Ley de Extranjería.   
 
Asimismo, se analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de 
validez del contrato de trabajo que ha tenido una clara influencia en el artículo 
36.5 de la actual Ley de Extranjería.  
Al hilo de lo expuesto, dentro del Título IV, tendremos ocasión de hacer un 
estudio pormenorizado de las importantísimas sentencias del Tribunal 
Constitucional de 2007, que resolviendo los recursos de inconstitucionalidad 
interpuestos a la LO 8/2000, sienta una nueva doctrina anulando ciertos 
preceptos de la citada Ley reconociendo los derechos colectivos de reunión, 
asociación, libertad sindical y de huelga de los trabajadores extranjeros en 
situación irregular. 
Asimismo, se abordará el análisis del derecho a la Seguridad Social de los 
extranjeros el ámbito internacional e interno. Como consecuencia de la validez 
del contrato celebrado por un extranjero en situación irregular, se hará examen 
de las prestaciones de seguridad social derivadas del contrato, con especial 




El derecho a la protección de la salud y a la asistencia social de los extranjeros 
tiene su lugar en el Título V que comenzará por el derecho a la asistencia 
sanitaria de los extranjeros como un derecho fundamental y universal recogido 
en la Constitución Española, continuando por las leyes y la normativa de 
extranjería. Es imprescindible hacer mención a los diversos requisitos que se 
han ido exigiendo a través del tiempo y las principales novedades introducidas 
por la LO de 2009.  
La negativa situación económica y del mercado de trabajo español ha afectado 
singularmente a esta materia pues sustenta una de las cuestiones más 
controvertidas a la que haremos alusión obligada. Hablamos de la reforma 
operada por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes 
para garantizar la sostenibilidad del sistema nacional de salud y mejorar la 
calidad de las prestaciones, en el cual se produce un importante giro en el que 
se pasa de la condición de beneficiario a la de asegurado, provocando un 
recorte sin precedentes en el derecho a la sanidad de los extranjeros 
irregulares en nuestro país.  
Para finalizar, dentro de este capítulo, sentimos la obligación de hacer alusión, 
de manera sucinta, a los aspectos generales y destacados de la asistencia 

















TÍTULO II. DELIMITACIÓN CONCEPTUAL Y NORMATIVA 
 
1. DELIMITACIÓN DE CONCEPTOS 
 
Desde hace muchos años a los inmigrantes que han dejado atrás su tierra 
se los ha definido de diferentes maneras. Los conceptos utilizados, por regla 
general, pueden resultar denigrantes como pueden ser, sin papeles, 
irregulares, indocumentados, clandestinos, ilegales, etc. Dependiendo del uso 
que le demos a la terminología, la concepción sobre el fenómeno de la 
inmigración será en un sentido o en otro. Así, podemos entender la inmigración 
como un problema que debe solucionarse con rapidez, en el que el único 
responsable sería el inmigrante. Por otro lado, y en un sentido opuesto, 
también se puede ver la inmigración como un nuevo enfoque a la sociedad, el 
enriquecimiento de ésta, y el desarrollo económico que la inmigración ha 
supuesto en muchos países1.  
 
1.1. El concepto de inmigrante-trabajador 
 
Al hablar de trabajadores inmigrantes extranjeros, tendremos que 
diferenciar qué entendemos por extranjero, inmigrante en situación regular e 
irregular, comunitario, extracomunitario, transfronterizo, apátrida y refugiado. 
Veremos que el extranjero podrá ser nacional de un Estado Miembro de la 
Unión Europea2, nacional de un Estado perteneciente al Espacio Económico 
Europeo (EEE)3, nacional de un Estado firmante del Acuerdo de Schengen4 o 
nacional de Suiza5, bajo el ámbito de aplicación del Derecho de la Unión 
Europea.  
                                                     
 
1
 LEX NOVA; “IV. Inmigrantes ilegales: concepto infame. Responsables y deshonrados”. 
Revista de Derecho Migratorio y Extranjería num.29/2012 parte Artículos Doctrinales. Lex 
Nova. Valladolid. 2012, p. 1.  
2
 Actualmente son 27 los países que componen la Unión Europea. 
3
 Acuerdo de 2 de mayo de 1992. Compuesto por los 27 países miembros de la UE, más 
Islandia, Liechtenstein y Noruega. 
4
 De 14 de junio de 1985, relativo a la supresión gradual de controles en fronteras comunes. 
Los 27  los miembros de la UE componen el Acuerdo Schengen, excepto Irlanda y Reino 
Unido. 
5
 Miembro de la Asociación Europea de Libre Comercio (AELC o más conocida por las siglas 




Por otro lado, nacionales de terceros países o extracomunitarios, que serían los 
que se encuentran fuera de ése espacio de aplicación. Esta sería la cuestión a 
tener en cuenta para poder encuadrarlo dentro de un tratamiento jurídico 
determinado. Pudiendo, en consecuencia, ser distinto en función de su 
procedencia o nacionalidad. 
 
 
1.1.1. El fenómeno migratorio 
 
Migrante para el diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, 
es el “que se traslada de su propio país a otro, generalmente con el fin de 
trabajar en él de manera estable o temporal.” El verbo emigrar se define como  
“dejar o abandonar su propio país con ánimo de establecerse en otro 
extranjero” o también, “abandonar la residencia habitual dentro del propio país, 
en busca de mejores medios de vida”. Asimismo encontramos el término 
emigración, entendido como el “conjunto de habitantes de un país que 
trasladan su domicilio a otro por tiempo ilimitado, o, en ocasiones, 
temporalmente”. 
Por lo que inmigrante se podría definir como la persona que abandona su país 
de origen, por distintas causas, siendo las principales de carácter económico, 
político o social. Y al definir al inmigrante, como persona de otro país, 
podremos diferenciarlo o no del concepto de extranjero. 
 
La inmigración es uno de los fenómenos de la globalización actual6 y se 
entiende como la configuración de un espacio mundial unificado en la 
producción, comercio y finanzas, siendo específicamente relevante el enorme 




La inmigración constituye el núcleo del “extranjerismo”. El inmigrante o, de 
forma más general, el extranjero es concebido en el derecho como un sujeto 
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 SASSEN, S.; Los espectros de la globalización…, op. cit., p. 17.   
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parcial. Inmigrantes e inmigración se han convertido en realidades evidentes y 
de enorme contenido. La tensión entre un sujeto formal de pequeñas 
dimensiones como es el extranjero, y una realidad de gran magnitud, se 
encuentra en la capacidad heurística que tiene la inmigración para arrojar luz 
sobre las tensiones existentes en el núcleo Estado-nación históricamente 
constituido.8 
  
El factor principal que origina la migración es, según algunos autores, la 
necesidad de mano de obra en la sociedad de destino, pues sólo trabajadores 
extranjeros aceptan el desempeño de determinados trabajos de baja escala 
social y mal pagados, cuando la sociedad alcanza un cierto nivel de desarrollo.9 
 
Pero, también debemos tener en cuenta la inmigración que se produce en la 
actualidad, debido al desempleo en los países de origen, que es la que está 
constituida por profesionales de alto nivel formativo. El mercado internacional 
ha mostrado un especial interés por los médicos, fisioterapeutas, enfermeros, 
ingenieros superiores industriales, mecánicos, electrónicos, aeronáuticos, 
informáticos, investigadores y científicos españoles. 
Alemania, Reino Unido y Francia, junto con algunos países del este de Europa, 
son algunos de los destinos predilectos de los españoles que emigran. En 
países de Asia y Oriente Próximo, como China y Emiratos Árabes, el número 
de censados se ha duplicado entre 2010 y 2012. 
En 2011 se registró, por primera vez en una década, mayor movimiento de 
emigración que de inmigración, con una diferencia de 57.182 personas. Hasta 
entonces, el saldo había sido positivo, entrando 47.362 personas más de las 
que salieron en 2009 y 62.156 en 201010. 
 
Incluso las mujeres y los jóvenes que tradicionalmente asumían tareas 
peores/inferiores, ya no lo hacen por la gran incorporación de la mujer al 
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 SASSEN, S.; Territorio, autoridad y derechos. Katz Editores. Madrid. 2010, pp. 368-369. 
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mercado de trabajo y por la extensión de los estudios en el caso de los 
jóvenes. En este contexto, la inmigración en vez de corregir la desigualdad 
mundial, tiende a perpetuarla.11 
 
1.1.2. Ciudadanía, Nacionalidad y Extranjería  
 
Una de las construcciones más modernas y emblemáticas de los 
derechos es la ciudadanía. El Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea 
establece en su art. 20 que “se crea una ciudadanía de la Unión. Será 
ciudadano de la Unión toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado 
Miembro. La ciudadanía de la Unión se añade a la ciudadanía nacional sin 
sustituirla”.12  
Y dentro del concepto de ciudadano de la Unión Europea, se refiere al 
“conjunto de derechos y libertades que gozan en el ámbito de la Unión Europea 
los nacionales de sus Estados Miembros”13  
 
El ciudadano como individuo ostenta una serie de derechos particulares que no 
pueden generalizarse en otro tipo de sujetos. El significado históricamente 
condicionado de la institución de la ciudadanía, hace posible que una entidad 
tan formalizada pueda acomodarse o responder a los cambios sin sacrificar su 
estatus formal.14 
 
La evolución de las entidades políticas en la línea de formación del Estado, 
otorga a la ciudadanía su carácter absolutamente formalizado e 
institucionalizado, así como transformar a la nacionalidad en un componente 
esencial de ésta. Hoy día, tanto la ciudadanía como la nacionalidad se refieren 
al Estado nacional. Ambos identifican el estatus legal de un individuo según su 
pertenencia al Estado, pero la ciudadanía se limita en gran parte a la dimensión 
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 AJA, E.; Inmigración y…, op. cit., p. 29.  
12
 Tratado sobre el Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE, consolidado según Tratado de 
Lisboa) Tratado de 13 de diciembre de 2007.   
13
 ESPINAR VICENTE, J. M.; La nacionalidad y la extranjería en el sistema jurídico español. 
Civitas. Madrid. 1994, p. 34.   
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nacional, mientras que la nacionalidad se encuadra en la dimensión jurídica 
internacional dentro de un contexto interestatal.15 
 
En el Derecho Internacional clásico, la nacionalidad y la extranjería eran 
categorías jurídicas que pertenecían al ámbito de la soberanía del Estado. 
Cada Estado establecía los criterios que permitían obtener la nacionalidad de 
un determinado país, al igual que determinaban la condición de extranjero. Se 
era nacional o extranjero en función del cumplimiento de unos requisitos16.    
Nacionalidad y ciudadanía no son sinónimos, si bien ambas están bajo los 
efectos que origina la globalización, que, en la extranjería y en el fenómeno 
migratorio, produce una mundialización de la migración, caracterizada por 
intención de permanencia en el país de destino17. 
 
Actualmente,  la inmigración de Europa ha traído consigo cambios sustanciales 
pues la nacionalidad continúa siendo terreno acotado por la soberanía de cada 
Estado Miembro de la Unión Europea. Y actúa, sin duda, positivamente en los 
países occidentales18.    
 
La posición del inmigrante se desliga, en cierta medida, del concepto de 
extranjero, ya que la nacionalidad puede incluir la libertad de circulación. Así, 
los extranjeros según pertenezcan a un Estado regido por las normas del 
Derecho de la Unión Europea, no tendrán esta condición diferenciadora a 
efectos laborales. En este sentido, los inmigrantes, a diferencia de los 
nacionales de un Estado de la Unión, no podrán circular por el mercado laboral 
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SASSEN, S.; Territorio…, op. cit., p. 354.  
16
 RAMOS QUINTANA, M. I.; “Trabajadores extranjeros e integración social”. Temas Laborales, 
n. 54/2000, p. 8.   
17
HIPÓLITO-VICENTE GRANERO SÁNCHEZ. El presente es una reelaboración del trabajo 
presentado en Abril del año 2.011, en el seno del “Master en Migraciones Internacionales y 
Extranjería“, organizado por el Consejo General de la Abogacía Española y reconocido por la 
Universidad Europea de Madrid. 1ª edición 2.010 - 2011. XXIII ENCUENTRO DE LA 
ABOGACÍA SOBRE DERECHO DE EXTRANJERÍA Y ASILO. LLEIDA. JUNIO 2013. 1 
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si no se encuentran autorizados para ello, en virtud de los imperativos del 
referido mercado laboral19. 
1.1.3. Extranjero  
 
Según el diccionario de la Real Academia Española, la definición de 
extranjero contiene diferentes acepciones, el  “Que es o viene de país de otra 
soberanía”; el “Natural de una nación con respecto a los naturales de cualquier 
otra”. Teniendo en cuenta estos conceptos, se podría definir la extranjería 
como, “Cualidad y condición que por las leyes corresponden al extranjero 
residente en un país, mientras no está naturalizado en él” y también, “sistema o 
conjunto de normas reguladoras de la condición, los actos y los intereses de los 
extranjeros en un país”20. 
Otros significados del término pueden ser,  “es extranjera la persona que no 
forma parte de la comunidad nacional de los españoles”21.  
En el mismo sentido, se expresa la Declaración sobre los Derechos Humanos 
de los individuos no nacionales del país en que viven, al contemplar al 
extranjero como el no nacional del Estado en el que se encuentre22. 
A diferencia de la nacionalidad que permite identificar a la persona como 
miembro de una población o de un Estado23, la cual  “define el vínculo que liga 
a cada individuo con un determinado Estado…constituye el instrumento 
operativo básico para garantizar la protección de los derechos y libertades de la 
persona”24, lo que implica la plenitud de derechos y la igualdad jurídica dentro 
del estado del que se es nacional25.  
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BAYLOS GRAU, A.; Inmigración y derechos sindicales. Bomarzo. Albacete. 2009, p. 16. 
20
Definición del diccionario de la Real Academia Española (RAE). 
21
AA.VV.; ADROHER BIOSCA, S. y  PILAR CHARRO BAENA, P. (Coords.); La inmigración. 
Derecho español e internacional. Bosch. Barcelona. 1995, p. 19. 
22
Art. 1. Declaración sobre los derechos humanos de los individuos no nacionales del país en 
que viven; “Para los fines de la presente Declaración, el término "extranjero" se aplicará, 
teniendo debidamente en cuenta las especificaciones que figuran en los artículos siguientes, a 
toda persona que no sea nacional del Estado en el cual se encuentre.” 
23
RODRÍGUEZ CARRIÓN, A. J.; Lecciones de derecho internacional público. Tecnos. Madrid. 
2000, p. 349. 
24
ESPINAR VICENTE, J. M.; La nacionalidad y la extranjería…, op. cit., p. 33. 
25
Art. 14 CE “Los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación 
alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o 




En cambio, el extranjero no ostenta esa igualdad26. Y dependiendo de la 
nacionalidad estarán sujetos a un régimen jurídico concreto, puesto que “la 
extranjería supone una situación diferencial en cuanto al goce de derechos 
respecto de los nacionales de una determinada comunidad política” 27. 
Para la legislación española es extranjero el que carece de la nacionalidad 
española, que se adquiere de acuerdo al art. 11 de la CE28 y al art. 17 del 
Código Civil, (en adelante CC)29. 
Así, será extranjero el que tiene otra nacionalidad y el que carece de 
nacionalidad alguna, es decir, apátrida. 
 
Desde un punto de vista laboral, se considera trabajador extranjero a toda 
persona física que pretenda ejercer o ejerza una actividad lucrativa, laboral o 
profesional, por cuenta propia o ajena, en España. 
 Si consideramos de importancia la diferenciación entre inmigrante y extranjero, 
autores como VALDUEZA BLANCO expone que, “aunque todo inmigrante es 
un extranjero no todo extranjero es un inmigrante”.30  
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Art. 13.1 CE “Los extranjeros gozarán en España de las libertades públicas que garantiza el 
presente Título en los términos que establezcan los tratados y la ley.” 
27
AA.VV.; ADROHER BIOSCA, S. y  PILAR CHARRO BAENA, P. (Coords.); La inmigración…, 
op. cit., p. 21.  
28
Art. 11 CE. “1. La nacionalidad española se adquiere, se conserva y se pierde de acuerdo con 
lo establecido por la ley. 2. Ningún español de origen podrá ser privado de su nacionalidad. 3. 
El Estado podrá concertar tratados de doble nacionalidad con los países iberoamericanos o 
con aquellos que hayan tenido o tengan una particular vinculación con España. En estos 
mismos países, aun cuando no reconozcan a sus ciudadanos un derecho recíproco, podrán 
naturalizarse los españoles sin perder su nacionalidad de origen.” 
29
Art. 17 CC. “1. Son españoles de origen: a) Los nacidos de padre o madre españoles. b) Los 
nacidos en España de padres extranjeros si, al menos, uno de ellos hubiera nacido también en 
España. Se exceptúan los hijos de funcionario diplomático o consular acreditado en España. c) 
Los nacidos en España de padres extranjeros, si ambos carecieren de nacionalidad o si la 
legislación de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad. d) Los nacidos en España 
cuya filiación no resulte determinada. A estos efectos, se presumen nacidos en territorio 
español los menores de edad cuyo primer lugar conocido de estancia sea territorio español. 2. 
La filiación o el nacimiento en España, cuya determinación se produzca después de los 
dieciocho años de edad, no son por sí solos causa de adquisición de la nacionalidad española. 
El interesado tiene entonces derecho a optar por la nacionalidad española de origen en el plazo 
de dos años a contar desde aquella determinación.” 
30
VALDUEZA BLANCO, M. D.; El tratamiento jurídico de los extranjeros en España. Lex nova. 




También esa misma diferenciación entre inmigrante y extranjero establece 
RAMOS QUINTANA al considerar que, “el nexo existente entre migración y 
trabajo contribuye a distinguir claramente la noción “extranjero” (identificado 
como el no nacional, reducida esta noción, por tanto, al plano de lo político) e 
“inmigrante” (extranjero que se desplaza para la búsqueda de trabajo, noción 
por tanto, que incorpora un contenido o carga social)”31. 
 
En el mismo sentido, POLO SÁNCHEZ afirma que “aun siendo conscientes de 
las notables divergencias que separan a las expresiones trabajadores 
inmigrantes y trabajadores extranjeros”, y decide prescindir de las notas 
diferenciadoras y utilizarlas de forma indiscriminada. Asimismo argumenta que, 
mientras el inmigrante se dirige a otro país con la intención de estancia 
temporal y regresar a su país, dentro del concepto de extranjero se podría 
incluir por ejemplo, al turista, a diplomáticos y a trabajadores fronterizos32.  
 
Si consideráramos esta afirmación, el inmigrante sería siempre extranjero 
porque se desplazará de un país a otro, principalmente en busca de trabajo.  
 
En virtud de nuestra legislación vigente, el trabajador extranjero debe contar 
como regla general con las correspondientes autorizaciones de entrada, 
estancia y trabajo.   
 
Pero desde la perspectiva laboral, y por la ratio de nuestro trabajo, resulta 
necesario distinguir los grupos entre los que podemos diferenciar a las 
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 RAMOS QUINTANA, M. I.; El trabajo de los inmigrantes extracomunitarios: las situaciones 
administrativas y posición jurídica. En AA.VV.; Derechos y Libertades de los extranjeros en 
España. XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Tomo I. 
Gobierno de Cantabria. Santander. 2003, p. 493.  
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1.1.4. Concepto de trabajador y de relación de trabajo 
 
El objeto del Derecho del Trabajo consiste en la ordenación de las 
relaciones jurídicas surgidas con ocasión de la prestación del trabajo realizado 
por una persona física de manera voluntaria y retribuida, por cuenta ajena y 
dentro del ámbito de organización y dirección de un tercero, también 
denominado empleador33.  
Estas son, precisamente, las notas características recogidas en el artículo 1.1 
del Estatuto de los Trabajadores que señala que, “La presente Ley será de 
aplicación a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios 
retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de 
otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario.” 
En consecuencia, el extranjero en cuanto sea trabajador, es decir, reúna las 
notas esenciales citadas con anterioridad,  se encontrará sujeto al Derecho del 
Trabajo y la integración social del trabajador migrante que se traslada de un 
país a otro en busca de trabajo requiere de cohesión social. El reconocimiento 
y efectivo disfrute de los derechos laborales y sociales es tan importante que 
llega a condicionar el verdadero goce de los demás derechos y libertades.34  
El concepto de trabajador es una presunción iuris tantum, por lo que si reúne 
las características establecidas en el art. 1.1 del ET, será considerado 
trabajador, y entre éste y el empleador habrá una relación laboral. Con 
independencia de que exista un contrato de trabajo, entendido como el papel 
físico que contempla las condiciones pactadas y firmadas.  
 
Ese será el tema de interés en este trabajo, la existencia de relación laboral 
derivada de la condición de trabajador que se presume en el ET, aunque no 
                                                     
 
33
 El artículo 1 de la Ley del Contrato de Trabajo de 1931 se considera clave a los efectos de 
determinar el concepto de trabajador, pues en el mismo «se agrupan, por vez primera, los tres 
presupuestos sustantivos de la relación laboral, a saber, la dependencia, la ajenidad la 
remunerabilidad». DE LA VILLA GIL, L.E., “El Concepto de Trabajador”. Revista Española de 
Derecho del Trabajo, nº 100/2000. Aranzadi. Navarra, p. 40. 
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exista contrato. Pues la normativa de extranjería no define quien es trabajador, 
por lo que se debe acudir a la legislación nacional como referente.   
    
2.2. Las situaciones administrativas del inmigrante 
 
2.2.1. Inmigrante en situación regular vs irregular 
 
El inmigrante se encontrará en situación regular cuando se encuentre en 
posesión de las autorizaciones necesarias que exige la ley 35. 
A contrario sensu, el inmigrante se encontrará en situación irregular cuando 
carezca de la autorización administrativa para residir en nuestro país. 
Al hilo de lo expuesto, el extranjero que carezca de la autorización se 
encontrará en situación ilegal-irregular.   
 
2.2.2. Inmigrante en situación irregular vs ilegal 
 
El término ilegal o situación de ilegalidad aparecía en la LO 7/1985, de 1 
de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España36 (en 
adelante LO 7/85), tanto en el preámbulo37, como en su articulado38, por lo que 
si el extranjero entraba ilegalmente en nuestro país se calificaba de “ilegal”.  
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Art. 25.1 LO 7/1985 Requisitos para la entrada en territorio español. “El extranjero que 
pretenda entrar en España deberá hacerlo por los puestos habilitados al efecto, hallarse 
provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad, que se considere válido 
para tal fin en virtud de convenios internacionales suscritos por España y no estar sujeto a 
prohibiciones expresas. Asimismo, deberá presentar los documentos que se determinen 
reglamentariamente que justifiquen el objeto y condiciones de estancia, y acreditar medios de 
vida suficientes para el tiempo que pretenda permanecer en España, o estar en condiciones de 
obtener legalmente dichos medios.” 
Art. 36.1 LO 7/1985 “Los extranjeros mayores de 16 años para ejercer cualquier actividad 
lucrativa, laboral o profesional, precisarán de la correspondiente autorización administrativa 
previa para trabajar. Esta autorización habilitará al extranjero para residir durante el tiempo de 
su vigencia, extinguiéndose si transcurrido un mes desde la notificación al empresario de la 
concesión de la misma no se solicitase, en su caso, el correspondiente visado.” 
36
 Vigente hasta el 1 de febrero de 2000. BOE de 3 de julio. 
37
“Es necesario diferenciar, con absoluta claridad, las situaciones de legalidad de las de 
ilegalidad. Por ello, la Ley asegura la plenitud de los derechos y las garantías para su ejercicio 
respecto de los extranjeros que se hallen legalmente en España. Y al propio tiempo, y en 
prevención de las alteraciones que pudieran en su caso producirse, respecto de la convivencia 
social, por la presencia de extranjeros en términos no legales en España, desarrolla las 




Pero tanto si hablamos de ilegal como de irregular, nos estaremos refiriendo a 
un trabajador extranjero, (nacional de un Estado donde no se aplica el Derecho 
de la Unión) que reside o trabaja sin las correspondientes autorizaciones 
administrativas39 necesarias para ello, que debería ser calificado como irregular 
por el simple hecho de que el término ilegal no debe ir unido al concepto de 
persona.  
La inmigración irregular se presenta en todos los países desarrollados, 
producto de políticas migratorias restrictivas. Fenómeno que supone un 
problema que deriva negativamente en el mercado de trabajo, no siendo el 
empleo ilegal de trabajadores migrantes, en algunos países, una circunstancia 
temporal40. 
La cuestión terminológica ha sido objeto de discusión. El término “ilegal” se 
encuentra muy extendido entre los medios de comunicación, la doctrina 
judicial41 y laboralistas42 e, incluso, la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, 
sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración 
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Art. 6, 7, 8,9, 10 y 18 LO 7/1985, de 1 de Julio “…los extranjeros que se encuentren 
legalmente…” o “…los extranjeros que se hallen legalmente…”  
Art. 11.4 LO 7/1985, de 1 de Julio “Se considera ilegal toda forma de entrada en el territorio 
nacional en la que no concurran las circunstancias descritas, salvo lo previsto en el número 4 
del artículo siguiente.” 
Art. 25 LO 7/1985, de 1 de Julio, “…situación ilegal de extranjeros…” 
Art. 26 LO 7/195, de 1 de julio, “Encontrarse ilegalmente en territorio español…” 
39
Art. 15.1 LO 7/1985, de 1 de Julio, Los extranjeros mayores de dieciséis años que deseen 
fijar residencia en España para ejercer en ella cualquier actividad lucrativa, laboral o 
profesional, por cuenta propia o ajena, habrán de obtener, simultáneamente con el permiso de 
residencia, que expide el Ministerio del Interior, el permiso de trabajo, cuyo otorgamiento 
corresponderá al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y que tendrá una duración máxima 
de cinco años.” 
40
MARIN MARIN, J. y GALLEGO MOYA, F.; El trabajo de los inmigrantes extranjeros 
irregulares. Un estudio jurisprudencial. Bomarzo. Albacete. 2005, p. 9. 
41
 La expresión “inmigrantes ilegales” aparece en el Auto del TS de 9.9.2010 nº rec. 379/2010, 
JUR 2010\353949. “La sentencia recurrida ha desestimado la pretensión remitiéndose 
básicamente la doctrina unificada que niega el derecho a la protección por desempleo a los 
inmigrantes ilegales…” 
42
MONTOYA MELGAR, A.; El empleo ilegal de inmigrantes. Civitas. Navarra. 2007, pp. 22 y 
ss.”…inmigrante ilegal al del legal (aunque la terminología más correcta sea la que alude a 
inmigrantes en situación legal y en situación ilegal,…)”. En el mismo sentido AMAADACHOU 
KADDUR, F.; “Tratamiento jurídico de la inmigración ilegal en España”. Aranzadi Social nº 




social (en adelante LO 4/2000)43, en su primera redacción hace referencia en el 
artículo 59.1 a la inmigración “ilegal”44.   
Son muchos los que califican este término como “aberración jurídica”, a pesar 
de que la expresión “inmigrantes ilegales” sea de los más socorrido para aludir 
a los inmigrantes irregulares, es decir, aquellos que por no cumplir o por no 
poder cumplir  con la normativa vigente de extranjería no ostentan el estatus 
jurídico de residente legal, por lo que se encontraría en situación administrativa 
irregular45.  
Una razón puede ser que al entender que entran de forma ilegal, tendemos a 
calificarlos de ilegales, especialmente por el mal uso que hacemos del 
lenguaje, lo que conlleva una idea equivocada en la sociedad que se traduce 
en que el inmigrante no está en situación irregular sino que es ilegal.46 
KAHALE CARRILLO  se refiere a los inmigrantes ilegales como, “los que a 
pesar de los controles de los flujos migratorios realizados por el Estado, 
acceden al país que se destinan, esquivando los controles administrativos, con 
el fin de intentar efectuar actividades laborales para su sustento.”47 
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 BOE de 11 de enero de 2000. 
44
Art. 55 LO 4/2000 (art. 59.1 LO 8/2000 de reforma)  “1. El extranjero que se encuentre 
irregularmente en España y sea víctima, perjudicado o testigo de un acto de tráfico ilícito de 
seres humanos, inmigración ilegal, explotación laboral o de tráfico ilícito de mano de obra o de 
explotación en la prostitución abusando de su situación de necesidad, podrá quedar exento de 
responsabilidad administrativa y no será expulsado si denuncia a los autores o cooperadores 
de dicho tráfico, o coopera y colabora con las autoridades competentes, proporcionando datos 
esenciales o testificando, en su caso, en el proceso correspondiente contra aquellos autores.” 
45
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Aun así, ¿se puede considerar que un ser humano es ilegal por el hecho de 
carecer de unos requisitos administrativos? Parece que si lo que hace a un 
extranjero estar en situación irregular es la carencia de la correspondiente 
autorización administrativa, lo más correcto sería darle la calificación de 
irregular en lugar de ilegal.  
Pues ¿es posible concebir la existencia de niños legales e ilegales? Esta 
concepción estaría más cerca de lo inhumano que considerarlo antijurídico48. 
Para empezar a considerar y acostumbrarnos a hablar de extranjero regular o 
irregular, tendría que desaparecer de las normativas sobre extranjería cualquier 
referencia a legalidad e ilegalidad. Así, se tendría que hablar de extranjero que 
entra en un país de forma regular o irregularmente, y empezaríamos a tratarlo 
como una persona que entra y se mantiene en el país sin los requisitos 
necesarios, que es al fin y al cabo, lo que significa encontrarse en situación 
regular o irregular49. 
Porque con la denominación de ilegales hay quienes incluso llegan a pensar 
que éstos son portadores de desgracias y problemas. Que son pocas las 
salidas que tiene el inmigrante ilegal, por lo que las conductas delictivas 
podrían aparecen de forma rápida50.   
Por todos los profesionales de las diferentes ramas es conocido el principio que 
reza, grosso modo, que ningún inmigrante es ilegal. Las personas no pueden 
ser consideradas ilegales, solamente sus actos pueden ser calificados como 
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ilegales. Estamos ante un principio que debería considerarse irrefutable, un 
dogma, aunque carezca del valor absoluto que le correspondería poseer51. 
En este contexto, la consecuencia de tratar a los inmigrantes como ilegales 
sería su criminalización directa. Se entiende al inmigrante como responsable de 
la vulneración del ordenamiento jurídico, de una conducta delictiva hacia el 
ordenamiento y la sociedad, en vez de una sanción administrativa52. Y 
hablamos de sanción administrativa porque la LOEx considera la estancia 
irregular en nuestro país como una infracción grave.53 
En las políticas públicas sobre inmigración incide la racionalidad excluyente y 
represiva, con la vuelta al concepto de “peligrosidad” social, que se traduce en 
una negación de derechos básicos y objeto de formas de control represivo, 
estableciéndose mecanismos de expulsión por el simple hecho de la 
irregularidad administrativa, esto es, de ser un “inmigrante ilegal”, por el simple 
hecho de pertenecer a un colectivo que tienen a ser “desposeídos” en las 
estructuras jerarquizadas de nuestras sociedades. Y se criminaliza a las 
personas inmigradas en situación irregular, indocumentados o “sin papeles” 
(infra-grupo social), con la atribución de un estado similar al de delincuente, 
que es tratado desde la “enemistad absoluta”, y como enemigo para el orden 
público.54    
 
2.2.3. La situación administrativa especial de la inmigrante irregular víctima de 
violencia de género 
 
La mujer extranjera en situación regular, además del estatuto jurídico de 
derechos sociolaborales, si es víctima de violencia de género, puede 
beneficiarse del conjunto de medidas previstas por la Ley Orgánica 1/2004, de 
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28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de 
Género55 y demás normas sobre de protección social.   
Sin embargo, el problema no es de este colectivo sino de otro más vulnerable: 
las mujeres extranjeras víctimas de violencia de género y en situación irregular 
y, en tal situación, que prestaciones podrán solicitar en virtud de la Ley 
específica, y la Renta Activa de Inserción (RAI) que se concede y gestiona por 
el Servicio Público de Empleo Estatal (SPEE). 
La LO 4/2000 ha pasado de no hacer referencia expresa a esta cuestión, a 
contemplar en la última reforma de 2009 de forma explícita las necesidades de 
este colectivo.  
La reforma por la LO 14/2003 no hacía referencia a la situación de las mujeres 
extranjeras víctimas de la violencia de género, pero sí contemplaba la 
posibilidad de conceder la residencia temporal sin necesidad de visado a una 
extranjera irregular, basado en razones humanitarias56.  
La autorización de residencia temporal por razones humanitarias fue objeto de 
desarrollo por el Real Decreto 2393/200457, que establecía la concesión de la 
misma “a los extranjeros víctimas de los delitos tipificados en los artículos 311 
a 314 del Código Penal, de delitos en los que haya concurrido la circunstancia 
agravante de comisión por motivos racistas, antisemitas o de otra clase de 
discriminación, tipificada en el artículo 22.4ª, del Código Penal, o de delitos por 
conductas violentas ejercidas en el entorno familiar, en los términos previstos 
por la Ley 27/2003, de 31 de julio, Reguladora de la Orden de Protección de las 
Víctimas de Violencia Doméstica, siempre que haya recaído sentencia por tales 
delitos.”58  
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También contemplaba que, “en los supuestos de solicitudes presentadas por 
las víctimas de los delitos por conductas violentas ejercidas en el entorno 
familiar, los interesados podrán presentar la solicitud cuando se haya dictado a 
favor de la víctima una orden judicial de protección, y podrá concederse la 
autorización de residencia una vez que haya recaído sentencia por los delitos 
de que se trate.”59 
 
Podemos observar que en el desarrollo reglamentario sí se menciona 
expresamente la violencia doméstica.  
 
En este contexto, y a pesar de los pequeños avances en la legislación sobre el 
tema, si la mujer inmigrante irregular, víctima de violencia de género, acudía a 
denunciar tal situación, se le podía abrir un procedimiento sancionador de 
expulsión por infracción grave al encontrarse en nuestro país irregularmente60. 
 
Así, prevalecía la condición de extranjera sobre la de mujer maltratada61 
 
La gravedad de esta situación llevó a la Instrucción número 14/2005, de la 
Secretaría de Estado de Seguridad, sobre actuación de dependencias 
policiales en relación con mujeres extranjeras víctimas de violencia doméstica o 
de género en situación administrativa irregular.  
Establecía en su primer apartado que: 
“Con carácter prioritario se prestará a la denunciante las medidas de asistencia 
y protección que por su propia situación fueren necesarias o pudiere demandar, 
tramitándose las correspondientes diligencias policiales dirigidas a la Autoridad 
Judicial por la infracción penal denunciada.”  
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En estos casos se incluía la protección sanitaria en supuesto de violencia, con 
independencia de lo dispuesto en el art. 12 de la LOEx relativa a la asistencia 
sanitaria a extranjeros62  
Y también contemplaba la obligación de informar a la víctima, “de forma clara y 
accesible, del derecho que le asiste a solicitar a la Autoridad Judicial la 
adopción de alguna o algunas de las medidas de protección o seguridad que la 
legislación contempla, entre ellas, la orden de protección, a cuyo fin se 
cumplimentará el modelo de dicha solicitud. También se le informará de su 
derecho a solicitar la autorización de residencia temporal tan pronto como le 
sea concedida dicha medida por el Juez.” 
 
Es decir, de una parte establecía que si la mujer extranjera irregular que había 
denunciado, obtenía una orden de protección, quedaba en suspenso la orden 
de expulsión y podía obtener una autorización de residencia. Por otro lado, 
seguía vigente la posibilidad de sanción, en este caso económica, como multa 
por encontrarse en situación irregular63  
 
Actualmente y con la última reforma operada por la Ley Orgánica 2/2009, de 11 
de diciembre64, se contempla que:  
1. “Las mujeres extranjeras víctimas de violencia de género, cualquiera que sea 
su situación administrativa, tienen garantizados los derechos reconocidos en la 
Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral 
contra la Violencia de Género, así como las medidas de protección y seguridad 
establecidas en la legislación vigente. 
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2. Si al denunciarse una situación de violencia de género contra una mujer 
extranjera se pusiera de manifiesto su situación irregular, el expediente 
administrativo sancionador incoado por infracción del artículo 53.1.a) de esta 
Ley será suspendido por el instructor hasta la resolución del procedimiento 
penal. 
3. La mujer extranjera que se halle en la situación descrita en el apartado 
anterior, podrá solicitar una autorización de residencia y trabajo por 
circunstancias excepcionales a partir del momento en que se hubiera dictado 
una orden de protección a su favor o, en su defecto, Informe del Ministerio 
Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género. Dicha 
autorización no se resolverá hasta que concluya el procedimiento penal. 
Sin perjuicio de lo anterior, la autoridad competente para otorgar la autorización 
por circunstancias excepcionales podrá conceder una autorización provisional 
de residencia y trabajo a favor de la mujer extranjera. La autorización 
provisional eventualmente concedida concluirá en el momento en que se 
conceda o deniegue definitivamente la autorización por circunstancias 
excepcionales. 
4. Cuando el procedimiento penal concluyera con una sentencia condenatoria, 
se notificará a la interesada la concesión de la residencia temporal y de trabajo 
solicitada. En el supuesto de que no se hubiera solicitado, se le informará de la 
posibilidad de conceder a su favor una autorización de residencia y trabajo por 
circunstancias excepcionales otorgándole un plazo para su solicitud. 
Cuando del procedimiento penal concluido no pudiera deducirse la situación de 
violencia de género, continuará el expediente administrativo sancionador 
inicialmente suspendido.”65 
 
De este nuevo artículo podemos extraer algunas reflexiones. 
  
- La primera y principal es que el precepto está destinado en exclusiva a 
las mujeres extranjeras víctimas de violencia de género, con lo cual, 
otras situaciones, por muy análogas y similares que sean sus 
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necesidades de protección, no están expresamente contempladas en el 
mismo.66 
  
En consecuencia, no hace referencia ni al sexo masculino ni a menores; 
surgiendo también dudas respecto a las extranjeras menores de 18 años 
víctimas de violencia de género. Aunque para los menores de edad, existen 
disposiciones específicas como lo dispuesto en el artículo 12 apartado 3 de la 
LOEx67 relativo a la asistencia sanitaria de los menores de edad.68 
El dato a destacar es que se refiere a todas las mujeres extranjeras, con 
independencia de su condición administrativa. Con lo cual, insta a que éstas 
denuncien en el supuesto de violencia de género y así obtener la protección 
que dispensa en estos casos la LOVG.  
 
- Y otra cuestión importante es la regulación de una autorización de 
residencia y trabajo por circunstancias excepcionales para la víctima de 
violencia de género.  
 
Una autorización de trabajo que supone la posibilidad de desarrollar una 
actividad laboral (primero circunstancialmente a la espera de la resolución 
definitiva del caso y, posteriormente, por motivos excepcionales), como una 
concreta política activa de empleo destinada al conjunto de mujeres extranjeras 
víctimas de violencia de género. Co ello no sólo se impulsa el acceso regular al 
mercado laboral de un colectivo vulnerable de exclusión, sino también una 
inclusión social fundamental para la adaptación a la sociedad donde se 
encuentran, en igualdad de oportunidades.69  
 
En el mismo texto normativo se hace referencia de nuevo a este importante 
problema existente en cualquier sociedad, al establecer que no se tendrá en 
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cuenta la situación nacional de empleo cuando el contrato de trabajo vaya 
dirigido a los extranjeros que obtengan la autorización de residencia por 
circunstancias excepcionales y, en todo caso, cuando se trate de víctimas de 
violencia de género o trata de seres humanos70.  
Al hilo de lo anterior, y para dar un poco de claridad al tema en cuestión, 
debemos acudir al Real Decreto 557/2011, de 20 de abril71, que desarrolla la 
Residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales de mujeres 
extranjeras víctimas de violencia de género, al que dedica el Capítulo II. 
 
Así, en relación al expediente sancionador, si no se hubiera iniciado en el 
momento de presentación de la denuncia, se pospondrá la incoación de éste, a 
la finalización del proceso penal. Y se le deberá informar de forma inmediata de 
las posibilidades que le asisten, así como el amparo de la LOVG72. 
 
Podrá solicitar, ante la Oficina de Extranjería, una autorización de residencia y 
trabajo por circunstancias excepcionales, ella misma o por medio de 
representante, desde el momento en que se haya dictado una orden de 
protección a su favor o emitido informe del Ministerio Fiscal en el que se 
establezca la existencia de indicios de violencia de género73. 
 
Una vez presentada la solicitud, la mujer extranjera podrá solicitar una 
autorización de residencia por circunstancias excepcionales a favor de sus 
hijos menores de edad, o de residencia y trabajo por circunstancias 
excepcionales en caso de hijos mayores de dieciséis años, siempre que se 
encuentren en nuestro país74.  La tramitación de estas solicitudes tendrá 
carácter preferente75. 
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Concedida la autorización, tanto la autorización provisional de la mujer 
extranjera como la de los hijos mayores de dieciséis años, posibilitará a trabajar 
por cuenta propia o ajena76.  
 
La autorización tendrá eficacia desde el momento de la concesión pero la 
vigencia estará condicionada a la concesión o denegación de la autorización 
definitiva77. 
 
En el plazo de un mes desde su concesión, la titular de la autorización deberá 
solicitar la Tarjeta de Identidad de Extranjero. Ésta tarjeta hará constar que está 
autorizada para residir y trabajar en España, tendrá una vigencia anual pero en 
ella no constará su carácter provisional ni la condición de víctima de violencia 
de género78.  
 
La Delegación o Subdelegación del Gobierno que haya concedido la 
autorización provisional, deberá informar de ello a la autoridad judicial que esté 
conociendo del proceso penal79. 
Respecto a la protección social además de residencia temporal, también 
pueden solicitarse autorizaciones de residencia y trabajo desde el momento en 




2.3. Tipología de trabajadores extranjeros  
 
Desde un punto de vista laboral, es necesario distinguir entre cuatro 
grandes grupos de personas: 
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a) Trabajadores comunitarios, los cuales no deben considerarse 
trabajadores extranjeros en sentido jurídico estricto aunque carezcan de 
la nacionalidad española. La construcción europea, el mercado común y 
el Derecho comunitario se asienta sobre el principio de libre circulación, 
que les garantiza igualdad de derechos y, especialmente, el acceso al 
empleo en las mismas condiciones que los españoles80.  
Los trabajadores comunitarios se rigen por las normas de la Unión 
Europea sobre libre circulación, siendo de aplicación la legislación 
española de extranjería en lo que pudiera serles más favorable.81 
 
b) Trabajadores asimilados a comunitarios, serían los trabajadores 
extranjeros que proceden de “terceros países” pero a los que se le aplica 
el derecho de libre circulación por algún acuerdo con la Unión Europea 
(fundado en razones de proximidad geográfica, económica y cultural). El 
ejemplo más importante sería el Acuerdo sobre el Espacio Económico 
Europeo entre los países de la Asociación Europea de Libre Comercio82.  
 
c) Trabajadores no comunitarios pero en situación de desplazamiento 
temporal a España por decisión de una empresa establecida en un país 
miembro de la Unión Europea. Estos trabajadores no ostentan el 
derecho de libre circulación que poseen los trabajadores comunitarios, 
pero el derecho a la libre prestación de servicios de la empresa en el 
ámbito comunitario83 puede conllevar una variación del régimen ordinario 
de exigencias para el trabajo según establece la jurisprudencia 
comunitaria.84 
 
d) Trabajadores extracomunitarios o de “terceros países”, que serán los 
trabajadores extranjeros en el sentido más estricto, y se encuentran 
sujetos a las reglas de control y restricción que existen en nuestra 
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legislación sobre la materia85. Como regla general, se les exige 
diferentes tipos de autorización según la circunstancia concreta. Así, 
tendríamos la autorización de entrada, la autorización de estancia o la 
autorización de residencia y trabajo que es conjunta.   
 
Lo que caracteriza a la inmigración es el trabajador y su familia que, 
normalmente, proviene de un país en vías de desarrollo y con necesidades 
sociales agravadas por las diferencias entre las condiciones de su país y el 
nuestro. Así, el inmigrante será el trabajador extracomunitario o nacional de un 
tercer país que llega a España para mejorar laboral y socialmente, sobre todo, 
en busca de un futuro mejor para él y su familia.  
 
La diferencia no solo busca conseguir una imagen sociológica más adecuada a 
la realidad, sino que pretende mostrar que la inmigración requiere atenciones 
distintas a la extranjería puesto que el trabajador extracomunitario o nacional 
de un tercer país, y su familia necesita un enfoque global, que no sólo 
contemple la documentación de extranjero sino las condiciones de trabajo, las 
necesidades de vivienda, escolarización de los hijos, aprendizaje del idioma, es 
decir, una normativa específica.86   
 
Como consecuencia de la citadas particularidades, este importante y amplio 
colectivo será el objeto de análisis más pormenorizado en este trabajo.  
 
3. LA REGULACIÓN DE LA EXTRANJERÍA EN EL MARCO NACIONAL E 
INTERNACIONAL 
 
3.1. El extranjero en la CE y en la normativa de extranjería  
 
El término “extranjero” ya aparece en nuestra norma suprema. El art. 13.1 
de la Constitución Española de 1978 señala que  “los extranjeros gozarán en 
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España de las libertades públicas que garantiza el presente Título en los 
términos que establezcan los Tratados y la Ley”. Si aplicamos este precepto al 
art. 35.1, referido al derecho al trabajo, además de aludir a los españoles, 
permite hacer distinciones en razón de la nacionalidad en determinados 
derechos y libertades, excepto que medie Tratado o compromiso internacional 
que disponga otra cosa, o se reconociera igualdad de trato.87 
El TC entendió en su Sentencia 107/1984, de 3 de noviembre88, que la 
distinción entre nacionales y extranjeros no supone la desaparición de la 
dimensión constitucional de los derechos y libertades del extranjero, pero sí de 
las posibilidades de su ejercicio puedan quedar supeditadas al régimen que se 
establezca por ley o por tratado internacional. De ahí que la ley pueda 
establecer, en consecuencia, las diferencias tanto de trato como de ejercicio de 
los citados derechos, exceptuando los que resultan imprescindibles para la 
garantía de la dignidad humana, respecto de los cuales españoles y extranjeros 
deberán ser tratados en igualdad de condiciones por mandato constitucional89.   
La Constitución Española remite a la normativa específica de extranjería la 
configuración de los derechos de los extranjeros. La primera Ley Orgánica 
7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en 
España90, consideraba extranjeros a quienes carecieran de la nacionalidad 
española91 y en relación a los derechos y libertades el art. cuarto señalaba que, 
“Los extranjeros gozarán en España de los derechos y libertades reconocidos 
en el Título I de la Constitución, en los términos establecidos en la presente Ley 
y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos”. 
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ejercicio.” 
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El disfrute de derechos y libertades de los extranjeros en nuestro país, se 
mantienen en la posterior Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre los 
derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social92, y 
por las sucesivas reformas efectuadas por la LO 8/2000, LO 14/2003 y por la 
LO 2/2009 con los correspondientes Reglamentos de desarrollo: Real Decreto 
155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Ejecución 
de la Ley Orgánica 7/198593; el Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el 
que se aprueba el Reglamento de ejecución de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su 
integración social, reformada por Ley Orgánica 8/2000, de 22 de diciembre94, 
derogado por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se 
aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre 
derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social95, 
derogado a su vez por el vigente Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el 
que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras su reforma 
por Ley Orgánica 2/200996. 
3.1.1. Colectivos excluidos de las normas nacionales de 
extranjería  
 
Si atendemos al artículo 2 de la LO 4/2000, sobre los derechos y 
libertades de los extranjeros en España y su integración social, quedarán 
excluidos del ámbito de aplicación de esta ley, los agentes diplomáticos y los 
funcionarios consulares acreditados en España, así como los demás miembros 
de las misiones diplomáticas; los representantes y delegados, así como los 
demás miembros y sus familiares, de las Misiones permanentes o de las 
Delegaciones ante los Organismos intergubernamentales con sede en España 
o en Conferencias internacionales que se celebren en España; y los 
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funcionarios destinados en Organizaciones internacionales o 
intergubernamentales con sede en España, así como sus familiares. 
 
Tal y como expone el artículo, estarán exentos de la obligación de inscripción 
como tales, así como del requisito de la autorización de residencia.  
 
 
3.1.2. Colectivos excluidos por normativa específica: Refugiados 
y apátridas   
 
De acuerdo con la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los 
Refugiados, en relación  a los Refugiados y Apátridas97, la Ley 12/2009, de 30 
de octubre, reguladora del Derecho de Asilo y  la Protección Subsidiaria98, 
configura el asilo, reconocido en el artículo 13.4 de la Constitución Española, 
como la protección dispensada por España a los nacionales no comunitarios o 
a los apátridas a quienes se reconozca la condición de Refugiado de acuerdo 
con esta Ley, con la Convención de Ginebra de 1951 y el Protocolo de Nueva 
York de 1967. 
Conforme al art. 3 de la citada Ley, la condición de refugiado se reconoce a 
toda persona que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos 
de raza, religión, nacionalidad, opiniones políticas, pertenencia a determinado 
grupo social, de género u orientación sexual, se encuentra fuera del país de su 
nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la 
protección de tal país, o al apátrida que, careciendo de nacionalidad y 
hallándose fuera del país donde antes tuviera su residencia habitual, por los 
mismos motivos no puede o, a causa de dichos temores, no quiere regresar a 
él. 










Asimismo, el derecho a la protección subsidiaria es el dispensado a las 
personas de otros países y a los apátridas que, sin reunir los requisitos para 
obtener el asilo o ser reconocidas como refugiadas, pero respecto de las cuales 
se den motivos fundados para creer que si regresasen a su país de origen en el 
caso de los nacionales o, al de su anterior residencia habitual en el caso de los 
apátridas, se enfrentarían a un riesgo real de sufrir alguno de los daños graves 
previstos en el artículo 10 de esta Ley, y que no pueden o, a causa de dicho 
riesgo, no quieren, acogerse a la protección del país de que se trate, siempre 
que no concurra alguno de los supuestos mencionados en los artículos 11 y 12 
de la Ley de referencia99.  
La protección concedida con el derecho de asilo y la protección subsidiaria 
consiste en la no devolución ni expulsión de las personas a quienes se les haya 
reconocido, así como en la adopción de las medidas contempladas en el 
artículo 36 de esta Ley y en las normas que lo desarrollen, en la normativa de 
la Unión Europea y en los Convenios internacionales ratificados por España100. 
La mayoría de las personas pueden buscar de parte de sus gobiernos la 
garantía de que sus derechos básicos sean respetados así como asegurar su 
seguridad física. Pero en el caso de los refugiados, el país de origen ha 
probado ser incapaz o no muestra su disposición de proteger tales derechos. 
Así, la Agencia de la ONU para los Refugiados (ACNUR) ha recibido el 
mandato de asegurar que los refugiados sean protegidos en el país de asilo, 
asistiendo a los gobiernos en la medida de lo posible a cumplir con esta 
tarea101. 
Normalmente, un migrante abandona su país voluntariamente, en busca de una 
vida mejor. Para un refugiado, las condiciones económicas del país de asilo 
son menos importantes que su seguridad. En la práctica, la distinción puede 
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ser, en ocasiones, difícil de establecer, pero es fundamental: un migrante 
disfruta de la protección del gobierno de su país de origen, el refugiado no102. 
En el caso del apátrida, el derecho a una nacionalidad está ampliamente 
reconocido por la Declaración Universal de Derechos Humanos, y constituye un 
estatuto del que pueden derivar otros derechos. El problema de la apátrida es 
especialmente serio en el antiguo bloque del Este, debido a los recientes e 
inesperados cambios. Sin embargo, está extendido por todas partes103 y puede 
ser especialmente grave entre los hijos de parejas de origen distinto, o que han 
nacido en un país diferente al país de origen de sus padres, cuando no 
obtienen necesariamente la ciudadanía del lugar donde nacen. Al igual que los 
refugiados, los apátridas pueden ser obligados al exilio porque no pueden 
recibir una protección adecuada104. 
La Convención para reducir los casos de Apatridia105 manifiesta que una 
persona no puede ser privada de su nacionalidad por razones de raza, etnia, 
religión o política; señala medidas para prevenir los casos de apatridia que 
pueden resultar de un traslado de territorio; y establece reglas para garantizar 
la nacionalidad a personas nacidas en un país, quienes de otra manera serían 
apátridas.  
Conforme al art. 1 de la Convención de 1954 sobre el Estatuto de los 
Apátridas106 el término “apátrida” se designará a toda persona que no sea 
considerada como nacional suyo por ningún Estado, conforme a su 
legislación107. 
 










Adoptada en Nueva York, Estados Unidos, el 30 de agosto de 1961 por una Conferencia de 
Plenipotenciarios que se reunió en 1959 y nuevamente en 1961, en cumplimiento de la 
resolución 896 (IX) de la Asamblea General, de 4 de diciembre de 1954 Entrada en vigor: 13 de 
diciembre de 1975, de conformidad con el artículo 18 Serie Documentos de Naciones Unidas 
A/CONF.9/15, 1961. 
106
Hecha en Nueva York el 28 de septiembre de 1954. Instrumento de adhesión de España de 
24 de abril de 1997. BOE de 4 de julio de 1997. Entrada en vigor de forma general el 6 de junio 






3.2. El trabajador extranjero en la normativa de la Unión Europea 
En el ámbito de la Unión, el Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea108 establece en su artículo 20 que “se crea una ciudadanía de la 
Unión. Será ciudadano de la Unión toda persona que ostente la nacionalidad 
de un Estado Miembro. La ciudadanía de la Unión se añade a la ciudadanía 
nacional sin sustituirla”. 
Y dentro del concepto de ciudadano de la Unión Europea, se refiere al 
“conjunto de derechos y libertades que gozan en el ámbito de la Unión Europea 
los nacionales de sus Estados Miembros”109. Ostentando la nacionalidad de un 
Estado Miembro, se le otorgará la ciudadanía de la Unión Europea. 
La nacionalidad es el vínculo que liga al individuo con una determinada 
organización política estatal, determinando la pertenencia jurídica de una 
persona a la población de un Estado110. A los nacionales de Terceros Estados 
no se les aplica, pues, el derecho de la Unión.   
Aunque se considera extranjero al sujeto que no es nacional, la normativa 
sobre extranjería en ciertas materias, como laborales y de Seguridad Social, 
debe subordinarse a las normas de la UE que ha asimilado ciudadanos bajo el 
ámbito de aplicación del derecho de la Unión y nacionales, excluyéndolos del 
concepto de extranjero que establece la LO 2/2009 en su art. 1.3
111
: “los 
nacionales de los Estados Miembros de la Unión Europea y aquellos a quienes 
sea de aplicación el régimen comunitario se regirán por las normas que lo 
regulan, siéndoles de aplicación la presente Ley en aquellos aspectos que 
pudieran ser más favorables.”112 
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Tratado sobre el Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE, consolidado según Tratado de 
Lisboa) Tratado de 13 diciembre 2007.  
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ESPINAR VICENTE, J. M.; La nacionalidad…, op. cit., p. 34. 
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Así, una de las cuestiones más importantes a destacar será que los nacionales 
de un Estado Miembro de la Unión Europea, miembro de un Estado firmante 
del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, del Acuerdo Schengen y 
nacional de Suiza, podrán circular y residir libremente por territorio de los 
Estados que lo componen113.  
El Reglamento (CEE) nº 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 
de abril de 2011, relativo a la libre circulación de los trabajadores dentro de la 
Unión, señalaba que la circulación se traduce en la capacidad de los 
ciudadanos europeos para desplazarse con facilidad y trabajar en otro Estado 
Miembro siendo  ello uno de los cuatro principios fundamentales de libre 
circulación consagrados en los Tratados de la Unión Europea (UE)114. 
La libre circulación de mano de obra beneficia a aquellos que deciden trabajar 
en otro lugar de la UE y a las sociedades de acogida. Permite a los primeros 
mejorar su situación personal y a las últimas cubrir vacantes y solventar la 
escasez de capacidades. 
Del mismo modo que quien resida en un Estado Miembro posee el derecho de 
obtener un empleo remunerado en otro, los empresarios pueden publicar 
ofertas de empleo y acordar contratos con candidatos de toda la UE. 
La presente legislación sustituye el Reglamento (CEE) nº 1612/68, modificado 
en diversas ocasiones y de forma sustancial desde su aprobación en octubre 
de 1968. Garantiza el buen funcionamiento del sistema mediante la abolición 
de toda discriminación por razón de la nacionalidad entre los trabajadores de 
los Estados Miembros115. 
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 En concreto prohíbe: los procedimientos especiales de contratación de mano de obra para 
extranjeros, y las limitaciones a la publicación de ofertas de empleo o la imposición de 
condiciones específicas como la de registrarse en las oficinas de empleo para aquellos que 
procedan de otro Estado Miembro. Del mismo modo, no resulta lícito establecer una 
discriminación entre trabajadores nacionales y de otros países de la UE en materia laboral con 
respecto a la retribución, el despido y la reintegración profesional o ventajas sociales y fiscales. 
Ambas categorías poseen el mismo acceso a los centros de formación y reorientación 




En el mismo sentido, la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y 
del Consejo116, incorporada al derecho español por el Real Decreto 240/2007, 
de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de 
ciudadanos de los Estados Miembros de la Unión Europea y de otros Estados 
parte en el Acuerdo sobre Espacio Económico Europeo117, establece las 
condiciones para el ejercicio del derecho a la libre circulación y residencia en el 
territorio de los Estados Miembros de los ciudadanos de la Unión y los 
miembros de su familia118. Y será de aplicación al ciudadano de la Unión 
Europea que se traslade o resida en un Estado Miembro distinto de aquel 
Estado del que sea nacional, así como sus familiares119.  
 
Por tanto, el ciudadano de un Estado en el que se aplica el Derecho de la 
Unión, gozará de un estatuto jurídico diferente del nacional y del extranjero, 
estando en un lugar intermedio120.  
 
En cambio, el extranjero que sea nacional de un tercer Estado o 
extracomunitario, necesitará de los correspondientes documentos acreditativos 
de la identidad (pasaporte, título de viaje, o documento nacional de 
                                                                                                                                                         
 
aprendizaje y de formación profesional en las mismas condiciones que los nacionales de dicho 
Estado a hijos de aquellos que estén o hayan estado empleados en otro Estado Miembro. La 
legislación abarca varios derechos sociales. Un empleado que trabaje en otro Estado Miembro 
tiene derecho a los mismos beneficios de acceso a la vivienda que los nacionales y puede 
inscribirse en las listas de solicitantes de viviendas en la región en la que esté empleado y 
donde se realicen tales listas. La única excepción al principio de no discriminación 
es lingüística. Los empresarios podrían precisar un trabajador que posea un dominio suficiente 
del idioma del país si este fuera necesario para el puesto de trabajo ofertado. http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV:l23013 
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93/96/CEE. 
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Disposición final primera. 
118
Art. 1 Directiva 2004/38/CE. 
119
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identidad)121, además del visado122 y de una autorización administrativa para 
poder residir y trabajar en España123. 
En definitiva, esas Directivas no se aplican a los inmigrantes.  
 
3.3. El trabajador extranjero en la normativa internacional 
Debemos destacar la existencia de un gran marco normativo Internacional 
que ha abordado el fenómeno de la inmigración y se ha preocupado de que los 
Estados se adapten a una política migratoria común.   
La regulación que establezca cada Estado debe coordinarse con los Tratados y 
Convenios Internacionales124. 
En el ámbito Internacional, encontramos la duda de si existe el derecho a entrar 
en un país del que no se es nacional, y de algunos Tratados y Convenios  
Internacionales se deduce que necesitarán de una autorización administrativa 
para no encontrarse en situación de irregularidad125.  
Nuestro país forma parte de diversos tratados internacionales de derechos 
humanos que imponen obligaciones jurídicas respecto de toda persona que se 
encuentre bajo su jurisdicción, sin atender a la nacionalidad, por lo que se 
podría  entender incluidos a  los extranjeros.126 
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Art. 5. Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de 
la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en 
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VALPUEZA BLANCO, M.D.; El tratamiento…, op. cit., p. 34. 
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integración social desde el punto de vista del derecho internacional. En AA.VV., SÁNCHEZ-
RODAS NAVARRO, C. (Coord.); Extranjeros en España. Régimen jurídico. Laborum. Murcia. 




La definición de extranjero que establece nuestra legislación aparece en 
sentido negativo, por exclusión, el que no es nacional español. Pero no se 
incluyen en este grupo los nacionales de los Estados Miembros de la Unión 
Europea y los que se encuentren bajo la aplicación del Derecho de la Unión y 
que se regirán por la legislación de la Unión Europea127. Resulta indispensable 
el respeto a la Constitución Española y a los Tratados y Pactos Internacionales.  
Así, en la regulación que se produzca en cada Estado, se debe respetar, en 
caso de ratificación, los mínimos internacionales establecidos en ellos, citando 
entre otros: La Declaración Internacional de los Derechos Humanos de 1948, el 
Pacto de los Derechos Civiles y Políticos de 1966, el Pacto de los Derechos 
Económicos sociales y Culturales de 1966, el Convenio Europeo para la 
Protección de los Derechos Fundamentales, la Carta Social Europea de 
1961128. 
El art. 3 de la LOEX129 establece por un lado “como criterio interpretativo 
general” que los extranjeros ejercitarán los derechos reconocidos por esta Ley 
en condiciones de igualdad con los españoles. Y, por otro, remite directamente 
a los Tratados suscritos por España.   
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Art. 1.3. LO4/2000 “Los nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea y aquellos 
a quienes sea de aplicación el régimen comunitario se regirán por las normas que lo regulan, 
siéndoles de aplicación la presente Ley en aquellos aspectos que pudieran ser más 
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TRIGUERO MARTÍNEZ, L.A.; “La construcción del nuevo paradigma del derecho a la 
protección por desempleo de los trabajadores extranjeros irregulares las SSTS de 18 de marzo, 
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Art. 3 LO 4/2000 “1.Los extranjeros gozarán en España de los derechos y libertades 
reconocidos en el Título I de la Constitución en los términos establecidos en los Tratados 
internacionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como 
criterio interpretativo general, se entenderá que los extranjeros ejercitan los derechos que les 
reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los españoles. 2. Las normas relativas a los 
derechos fundamentales de los extranjeros serán interpretadas de conformidad con la 
Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales 
sobre las mismas materias vigentes en España, sin que pueda alegarse la profesión de 
creencias religiosas o convicciones ideológicas o culturales de signo diverso para justificar la 




Así, para garantizar esa igualdad tendremos que acudir primero a lo dispuesto 
por las normas internacionales130. 
Hay que destacar la importancia de los Convenios Internacionales sobre 
Derechos Humanos, pues como indica el artículo 3.2 CE, las normas relativas a 
los derechos fundamentales se interpretarán conforme a la Declaración 
Universal de Derechos Humanos y demás Tratados Internacionales. Y España 
ha ratificado gran número de ellos, por lo que en virtud del art. 96.1 de la CE131, 
serán de aplicación en nuestro ordenamiento una vez publicados en el Boletín 
Oficial del Estado. Estos convenios constituyen normas de derecho positivo y 
podrán ser alegadas por los particulares132. 
El trato al extranjero se ha ido uniendo al desarrollo de los derechos humanos, 
siendo objeto de reconocimiento y protección a nivel internacional133. 
Los Convenios y Tratados Internacionales que analizaremos a continuación, 
reconocen unos derechos inalienables que corresponden a toda persona como 
tal y que no se pueden denegar a los extranjeros134. 
Debe tenerse en cuenta, en materia de relaciones de trabajo, los Convenios de 
la Organización Internacional del Trabajo135, las declaraciones generales sobre 
derechos humanos, y concretamente las declaraciones sobre derechos 
sociales. Entre ellas, el Convenio para la protección de los derechos humanos 
y de las libertades fundamentales de 1950
136
, la Carta Social Europea de 
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1961137, ambos del Consejo de Europa; el Pacto Internacional de derechos 
civiles y políticos de 1966 y el Pacto Internacional de derechos económicos, 
sociales y culturales del mismo año, de la Organización de las Naciones 
Unidas; y la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los 
trabajadores de 1989138. 
Las normas sobre extranjería, además de estar en consonancia con la 
Constitución Española, debe respetar el mandato impuesto por nuestra norma 
suprema y por los citados Tratados y Pactos Internacionales. Entre otros, se 
debe respetar el mínimo establecido en: La Declaración Universal de los 
Derechos Humanos de 1948, El Pacto de Derechos Civiles y Políticos de 1966, 
El Pacto de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966, El Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Fundamentales y La Carta Social 
Europea de 1961139. 
Así, el derecho a la vida y a la integridad física y moral, y el derecho a no ser 
sometido a torturas ni tratos crueles, denigrantes o inhumanos. Derecho a la no 
discriminación por razón de nacimiento, raza, sexo, color, idioma, religión, 
política, origen nacional y social, posición económica, o cualquier otra 
circunstancia. Y derecho a la seguridad de la persona, sin que nadie pueda ser 
arbitrariamente detenido. 
Como expone SALADO OSUNA, en los Tratados de Derechos Humanos, los 
derechos y libertades se reconocen a toda persona, independientemente de la 
nacionalidad, y cualquier limitación o restricción por Ley, en la titularidad como 
en el ejercicio, excepto que el Tratado lo permita de forma expresa, puede ser 
considerada discriminatoria y, en consecuencia, incompatible con los Tratados 
de Derechos Humanos que obligan a España140. 
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3.3.1. Naciones Unidas 
 
3.3.1.1. La Declaración Universal de los Derechos Humanos 
 
Aprobaba por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de 
diciembre de 1948, la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 
1948141 y los dos Pactos Internacionales, uno sobre los Derechos Civiles y 
Políticos y el otro relativo a los Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 
ambos de 1966, constituyen el conjunto esencial de derechos humanos142. 
 
Los dos Pactos Internacionales de 1966, constituyen una fórmula obligatoria de 
la filosofía recogida en la Declaración Universal de Derechos Humanos de 
1948, al señalar en su artículo 28 que “toda persona tiene derecho a que se 
establezca un orden social e internacional en el que los derechos y libertades 
proclamados en esta Declaración se hagan plenamente efectivos”143. 
 
Ya nuestra norma suprema, la Constitución Española de 1978, incluyó la 
referencia a esta Declaración Universal en su articulado declarando su carácter 
interpretativo144. 
 
La Declaración Universal de los Derechos Humanos en su artículo 29.2145  y el 
Pacto Internacional de Derechos económicos, civiles, sociales y culturales en el 
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artículo 4146, disponen que el ejercicio de los derechos en ellos garantizados 
pueden estar sujetos a limitaciones establecidas por ley si tiene por objeto el 
bienestar o asegurar el reconocimiento y respeto de los derechos de los 
demás147.  
 
Así, el Estado148 podrá determinar libremente la entrada o no de un extranjero 
en el territorio, así como las condiciones para acceder149. Y cuando el 
extranjero se encuentra legalmente en un país, la cuestión cambia, ya que se 
ve amparado por un estándar jurídico internacional mayor150. 
 
La Declaración, en su Preámbulo, parte de la idea de que los derechos 
fundamentales tienen su base en la dignidad y en los derechos iguales e 
inalienables de todos los hombres, constituyendo ésta la aspiración más 
elevada del hombre151, reconociendo los derechos humanos considerados 
básicos, como la igualdad de derechos152, sin ningún tipo de discriminación153, 
el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad154. Pretende otorgar derechos 
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 Art. 4 PIDESC “Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los 
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humanos a todas las personas sin ninguna distinción. Así lo expone en su 
artículo 1 cuando señala que, “todos los seres humanos nacen libres e iguales 
en derechos…” 
Reconoce el derecho a obtener la tutela judicial de los órdenes jurisdiccionales 
como un derecho fundamental del inmigrante, con independencia de la 
situación administrativa, ya sea regular o irregular en que se encuentre la 
persona155. 
En su artículo 13.1 establece que “toda persona tiene derecho a circular 
libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado”; y el apartado 2 
del mismo artículo 13 dispone que, “toda persona tiene derecho a salir de 
cualquier país, incluso del propio y a regresar a su país”.  
 
Como vemos, en su articulado se establece el carácter universal del derecho al 
referirse a “toda persona”, sin establecer ningún presupuesto para la titularidad, 
aunque considera la posibilidad de estar sujeto a límites con el fin de asegurar 
el reconocimiento y respeto de los derechos y libertades y satisfacer las 
exigencias del orden público156. 
En relación a ello, la STC 72/2005, de 4 de abril de 2005157 expone que la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos, reconoce el derecho a salir 
de cualquier país, pero sólo garantiza el derecho a entrar en el propio país del 
que se es nacional
158
. 
En la misma línea, se muestra el artículo 14 de la Declaración que reconoce el 
derecho de asilo, cuando establece que, “en caso de persecución, toda 
persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier país”. 
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Derecho de asilo que, “no podrá ser invocado  contra una acción judicial 
realmente originada por delitos comunes o por actos opuestos a los propósitos  
y principios de las Naciones Unidas”159. 
En esta Declaración se reconocen una serie de derechos como son los de 
Seguridad Social160 y el derecho al trabajo en igualdad de  condiciones161. En 
ella, se habla de “toda persona”, por lo que, en principio, podríamos entender 
que estamos ante una situación de igualdad de condiciones en dichas 
materias. El mencionado precepto reconoce el derecho a emigrar, pero 
cuestión distinta es el derecho a inmigrar, es decir, a ser permitida la entrada 
en un país del que no se tiene la nacionalidad, encontrándose textos 
normativos que se refieren expresamente a esta circunstancia, exigiendo la 
situación de legalidad o regularidad.  
 
3.3.1.2. El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y  
Políticos162 
 
Los derechos civiles y políticos garantizan la esfera de la libertad del 
individuo frente al Estado y deben concretarse en derechos subjetivos de todas 
las personas, con el objeto de eliminar una posible injerencia indebida de los 
poderes públicos163. 
 
El artículo 2 del PIDCP establece que, la obligación de cada uno de los 
Estados Partes de respetar y garantizar a todos los individuos que se 
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Art. 22 DUDH “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad 
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperación internacional, habida cuenta 
de la organización y los recursos de cada Estado, la satisfacción de los derechos económicos, 
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”. 
161
Art. 23 DUDH “1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre elección de su trabajo, a 
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protección contra el desempleo. 2. 
Toda persona tiene derecho, sin discriminación alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda 
persona que trabaja tiene derecho a una remuneración equitativa y satisfactoria, que le 
asegure, así como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que será 
completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de protección social. 4. Toda 
persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses”. 
162
 De 1966. En adelante PIDCP. Ratificado por España el 27 de abril de 1977. 
163




encuentren en su territorio los derechos sin distinción alguna de raza, color, 
sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, 
posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social. Como vemos 
no hace diferenciación según procedencia o vinculación a un país, 
proclamando la igualdad de la que se hace eco la normativa internacional de 
Derechos Humanos. Se centra, pues, en el individuo como tal164. 
 
Y aunque el legislador español no se encuentre limitado a la hora de regular las 
libertades públicas de los extranjeros, los tratados internacionales pueden 
imponer un trato especial para los nacionales de Estados determinados. 
Límites que nacen de los arts. 13.1 y 10.2 de la Constitución y cuya existencia 
constata que España es uno de los países que más lejos han llegado en la 
garantía constitucional de los derechos y libertades de los extranjeros, que 
vienen dados, en lo que a este caso respecta, por el PIDCP y el Convenio para 
la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales 
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950165, que autorizan al legislador 
nacional a establecer las restricciones necesarias en una sociedad 
democrática, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad pública o del 
orden público, o para proteger la salud o la moral públicas, o los derechos o 
libertades de los demás, añadiendo el Convenio de Roma la relativa a la 
prevención del delito166. 
De la regulación comprendida en el artículo 12167 de dicho Pacto, se extrae 
que, al referirse a “toda persona” tendremos que incluir a los extranjeros como 
tales y así, los extranjeros que se hallen legalmente tienen el derecho de residir 
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en España. Además,  tal y como expone el artículo 13168, “sólo podrá ser 
expulsado de él en cumplimiento de una decisión adoptada conforme a la 
ley;…”  
 
Se reconocen los derechos fundamentales inherentes a la persona, a “todo 
individuo” (v.g., el derecho a la vida169, a no ser sometidos a torturas170…, entre 
otros.). Así, en su artículo 14 se establece el derecho a obtener la tutela judicial 
de los órdenes jurisdiccionales como un derecho fundamental del inmigrante, 
con independencia de la situación administrativa, ya sea regular o irregular en 
que se encuentre la persona. 
No obstante, otro grupo de derechos quedan condicionados a la situación 
administrativa regular como, por ejemplo, el derecho a circular libremente171 y 
en supuestos de expulsión del territorio172. 
 
En relación a ciertos derechos colectivos, al igual que el CEDH reconoce a 
“toda persona” el derecho a la “libertad de reunión pacífica y a la libertad de 
asociación, incluido el derecho a fundar, con otras, sindicatos y de afilarse a los 
mismos para la defensa de sus intereses173; el PIDCP reconoce “el derecho de 
reunión pacífica”174 y el derecho de toda persona “a asociarse libremente con 
otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse a ellos para la 
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protección de sus intereses”175. No establece, por tanto, condiciones a los 
extranjeros para su ejercicio, sino que únicamente los sometía a las 
“restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad 
democrática, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad pública o del 
orden público, o para proteger la salud o la moral públicas o los derechos y 
libertades de los demás”176. 
 
Debe señalarse, por último, que el PIDCP establece en el mismo precepto que 
“ninguna disposición de este artículo autoriza a los Estados Partes en 
el Convenio de la Organización Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la 
libertad sindical y a la protección del derecho de sindicación a adoptar medidas 
legislativas que puedan menoscabar las garantías previstas en él ni a aplicar la 
ley de tal manera que pueda menoscabar esas garantías.”177  
 
3.3.1.3. El Pacto Internacional de los Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales178 
 
El Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y 
Políticos179 (en adelante PIDESC), tal y como expone en el Preámbulo, 
pretende crear unas “condiciones que permitan a cada persona gozar de sus 
derechos económicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles 
y políticos.” Dispone en el artículo 2.2 que “los Estados Partes en el presente 
Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se 
enuncian, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, 
religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición 
económica, nacimiento o cualquier otra condición social.” 
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Hace una enumeración de los derechos socio-laborales que corresponden a la 
persona, estableciendo que cada país pueda determinar la forma en que serán 
de aplicación a los no nacionales180. 
 
En materia sindical, al igual que el PIDCP, el PIDESC establece que cada 
Estado debe garantizar “el derecho de toda persona” a fundar sindicatos y a 
afiliarse al de su elección181, por lo que entendemos que será un derecho, tanto 
en su titularidad como en el ejercicio, de todo extranjero sin atención a la 
nacionalidad. 
 
Igualmente prevé la obligación de garantizar el derecho de huelga, de 
conformidad a las normas de cada Estado182. 
 
En relación al derecho de libertad sindical, “nada de lo dispuesto en este 
artículo autorizará a los Estados Partes en el Convenio de la Organización 
Internacional del Trabajo, relativo a la libertad sindical y a la protección del 
derecho de sindicación a adoptar medidas legislativas que menoscaben las 
garantías previstas en dicho Convenio o a aplicar la Ley en forma que 
menoscabe dichas garantías.”183 
 
Mientras la Carta Social Europea se orienta hacia los extranjeros o nacionales 
de las partes contratantes que “residan legalmente o trabajen regularmente 
dentro del territorio de la Parte Contratante interesada”184, el PIDESC no limita 
el ámbito de aplicación personal al no contemplar la situación de regularidad o 
irregularidad185. 
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3.3.2. Consejo de Europa 
 
Se trata de una organización internacional ajena a la Unión Europea que 
se dedica a la educación, la cultura y, sobre todo, la defensa de los derechos 
humanos186. 
Además del Convenio Europeo de 1977, relativo al Estatuto jurídico del 
trabajador migrante, dos de los tratados más importantes del Consejo de 
Europa son, el Convenio Europeo de los Derechos Humanos187 y La Carta 
Social Europea188.  Tales normas tienen el objetivo de reconocer, proteger y 
asegurar los derechos fundamentales del individuo.    
 
3.3.2.1.  El Convenio Europeo relativo al Estatuto jurídico del 
Trabajador Migrante189. 
 
Su aprobación está en conexión, sobre todo, con la necesidad de regular 
la situación jurídica de los súbditos de los Estados Miembros del Consejo de 
Europa que decidieran abandonar su país con el objeto de realizar una 
actividad laboral en otro, y así, unificar criterios tanto para los trabajadores 
migrantes como para los nacionales del país receptor190.    
Se trata de uno de los convenios más representativo sobre reagrupación 
familiar191. 
 
La particularidad de este convenio es su ámbito de exclusión mayor192, ya que 
no se aplica a los trabajadores fronterizos, artistas, personas que ejerzan 
profesión liberal, a los marinos, a los que realicen prácticas profesionales, 
trabajadores de temporada y a los trabajadores súbditos de una Parte 
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Contratante por cuenta de una empresa cuya sede esté situada fuera del 
territorio de dicha Parte. Y como dato a tener en cuenta, se necesitará permiso 
de trabajo193 y otro de residencia194, para realizar la actividad laboral. 
 
En relación a las condiciones de trabajo, el Convenio garantiza que “los 
trabajadores migrantes autorizados a desempeñar un empleo disfrutarán de un 
tratamiento no menos favorable que el que se reserve a los trabajadores 
nacionales, en virtud de las disposiciones legislativas o reglamentarias, de los 
convenios colectivos de trabajo o de las costumbres.”195 Con lo cual, el disfrute 
de tales derechos quedaría condicionado a la existencia de una situación 
administrativa regular. 
 
En cambio, en materia de Seguridad Social, se garantiza a los trabajadores 
migrantes el mismo tratamiento que a los nacionales196, e igual tratamiento si 
se trata de un accidente de trabajo y enfermedad profesional197.  
 
BALLESTER PASTOR, se basa tanto en este Convenio como en el Convenio 
nº 19 de la OIT, para garantizar la equiparación efectiva de los trabajadores 
extranjeros en materia de protección social derivada de riesgos profesionales 
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cualquiera que sea su residencia en España198, siendo acogida esta teoría por 
la doctrina judicial199.  
En cambio, otras opiniones dudan de este argumento al considerar que el 
artículo 1.1 del Convenio de 1977, define al trabajador migrante como el 
autorizado a permanecer en el territorio200, “circunstancia ésta que no concurre, 
por definición, en el trabajador extranjero irregular.”201 
En materia sindical202 y derechos de participación en la empresa203, se 
reconocen tales derechos “en las condiciones previstas en la legislación 
nacional para sus propios nacionales.”  
 
3.3.2.2. El Convenio Europeo de Derechos Humanos  
De la lectura del Preámbulo se desprende la intención de los Estados 
Miembros del Consejo de Europa de construir un sistema de protección de los 
Derechos Humanos204.   
“Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su 
jurisdicción los derechos y libertades definidos en el Titulo I del presente 
Convenio”205. 
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GARCIA ROCA, J.; El Preámbulo contexto hermeneútico del Convenio: un instrumento 
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El Convenio tendrá por objeto proteger derechos y libertades de la persona 
como tal. Tales como el derecho a la vida206, derecho a la libertad y 
seguridad207, a un proceso equitativo208, etc.  
Pero, a diferencia de lo establecido en el PIDCP209, el Convenio reconoce estos 
derechos más allá del mero territorio. No hace distinciones entre nacionales y 
extranjeros. Ni entre extranjeros legales o en situación irregular o ilegal, 
mostrando en su artículo primero el carácter universal, aunque circunscribiendo 
el alcance territorial a la jurisdicción del Estado parte210. El Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos ha admitido demandas de extranjeros y de inmigrantes 
ilegales211. 
En relación a los extranjeros, el art. 16 establece “restricciones a la actividad 
política de los extranjeros”212, remitiendo a los artículos 10213, 11214 y 14215 del 
mismo texto internacional.  
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Y en base a estos artículos sobre la materia, parece difícil utilizar el artículo 16 
CEDH216 para justificar la restricción del derecho de reunión y manifestación 
que establecía la anterior LOEX217, tanto por el carácter universal del artículo 
21 de la CE218, como por lo poco específico del convenio, al establecer 
únicamente la restricción de actividades políticas219. 
Según SALADO OSUNA, es cierto que el CEDH en su artículo 16 permite 
restricciones a las actividades políticas de los extranjeros, entre ellos, el 
derecho de asociación, pero tal cláusula debe ser interpretada en sentido 
restrictivo, esto es, de la misma no cabe deducir que se pueda impedir el 
ejercicio del derecho de asociación a los extranjeros irregulares para la defensa 
de sus intereses. Dado que la Ley Orgánica 8/2000 no reconoce el ejercicio del 
derecho de asociación a los no residentes, de ello cabe colegir que resulta 
incompatible con el CEDH. Incluso si la cláusula pudiera ser interpretada en 
sentido amplio y, consecuentemente, que la Ley Orgánica 8/2000 es 
compatible con el CEDH, no lo sería con el PIDCP dado que este tratado no 
permite tal limitación220.  
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3.3.2.3. La Carta Social Europea221 
Constituye uno de los pilares normativos del Consejo de Europa junto con 
la Convención Europea de los Derecho Humanos de 1950222. 
Los fines que persigue la Carta Social Europea no son otros que el goce de los 
derechos sociales sin ningún tipo de discriminación, siendo un proyecto de 
solidaridad y justicia social de dimensión europea. En esta Carta los derechos 
sociales fundamentales de la persona se conciben como un complemento a los 
derechos y libertades reconocidos por el Convenio Europeo de Derechos 
Humanos223. 
En la primera parte, se enumeran los  derechos y principios que deben respetar 
los Estados Partes. 
En la segunda parte, se desarrollan los puntos anteriores, entre los que 
podemos encontrar referencia al derecho al trabajo224 y a la libertad sindical225, 
(no considerando expresamente la garantía del derecho a formar federaciones 
y confederaciones nacionales o afiliarse a ellas, algo que sí contempla el 
PIDESC, pero se entenderá implícito en el reconocimiento de la libertad de 
constituir organizaciones locales, nacionales o internacionales, que abarca no 
sólo a los trabajadores sino,  también, a los empleadores226), el derecho a la 
negociación colectiva227 y el derecho de huelga siendo la Carta Social Europea 
el único texto de derecho social internacional que garantiza el derecho de 
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huelga (éste último) de forma expresa228, derecho también reconocido por la 
OIT aunque implícitamente, como una consecuencia derivada de la libertad 
sindical, al referirse a la protección de los intereses colectivos de los 
trabajadores229.  Pero reconoce no sólo el derecho de huelga sino, también, la 
protección de las acciones colectivas de los empleadores en caso de conflicto 
de intereses, con las restricciones previstas en la Ley, necesarias en una 
sociedad democrática para garantizar el respeto de los derechos y libertades, 
el orden público, salud y buenas costumbres230.  
 
Las garantías establecidas en la Carta sobre el derecho de huelga, poseen “un 
contenido preciso y un alcance muy amplio”, a diferencia del PIDESC que “se 
limita a considerar este derecho en abstracto, dejando a cada Estado individual 
la determinación de las condiciones, modalidades y restricciones de su ejercicio 
que puedan ser necesarias”. Igualmente, la Carta Social Europea garantiza, en 
los art. 18 y 19, la protección de las situaciones concretas de los trabajadores 
extranjeros y miembros de sus familias231. 
 
3.3.2.4. La Convención de la Naciones Unidas sobre la protección de los 
derechos de todos los trabajadores migrantes y sus familias232 
 
En esta Convención encontramos dos ideas centrales: una se refiere a la 
nueva realidad que constituye el fenómeno de la inmigración y, otra, tendente a 
la adopción de medidas con el objeto de prevenir y disuadir la inmigración 
irregular, por medio del reconocimiento de los derechos humanos 
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fundamentales a todos los trabajadores migrantes y reconociendo 
determinados y concretos derechos a aquéllos trabajadores y familiares que se 
encuentren en situación regular. Pero la Convención no crea nuevo derechos 
sino que, se asegura la efectiva aplicación sobre estos trabajadores 
migrantes233.  
Como exponen AGUELO NAVARRO Y CHUECA SANCHO234, si se pretende 
una unión de derecho plena, la Unión Europea tendría que recuperar el valor 
de los derechos humanos tan presentes en el PIDESC y en la Carta Social 
Europea, vistos con anterioridad. Y ahí existe una carencia que se podrá 
superar con la adhesión a la Convención Internacional para la protección de los 
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. Y ya que la 
Unión Europea posee personalidad jurídica interna e internacional, y es 
competente en materia de Derechos Humanos y de Migraciones 
Internacionales, no se necesita nada más para celebrar tales tratados.  
Si atendemos al texto de la Convención, observamos que, aunque invoca la no 
discriminación en el reconocimiento de derechos235, atribuye por un lado un 
conjunto de derechos inherentes a la dignidad humana sin hacer referencia a la 
situación regular o irregular236, entre ellos el derecho a participar en reuniones y 
actividades de sindicatos, a afiliarse a cualquier sindicato, a solicitar ayuda y 
asistencia de un sindicato con las únicas restricciones establecidas por ley y 
necesarias para una sociedad democrática237. 
                                                     
 
233
ROJO TORRECILLA, E.; Inmigración y mercado de trabajo en la era de la globalización. 
Estudio de la normativa internacional, comunitaria y española. Lex Nova. Valladolid. 2006, p. 
38. 
234
AGUELO NAVARRO, P. y G. CHUECA SANCHO, A.; La Constitución Europea y...los 
extranjeros. www.intermigra.info. 2005, pp. 14 y ss. 
235
Art. 7 “Los Estados Partes se comprometerán, de conformidad con los instrumentos 
internacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajadores 
migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territorio o sometidos a su jurisdicción 
los derechos previstos en la presente Convención, sin distinción alguna por motivos de sexo, 
raza, color, idioma, religión o convicción, opinión política o de otra índole, origen nacional, 
étnico o social, nacionalidad, edad, situación económica, patrimonio, estado civil, nacimiento o 
cualquier otra condición.” 
236
PARTE III: Derechos humanos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, 
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Pero, por otro lado, enumera un elenco de derechos que para los que estén 
documentados o en situación regular238, entre ellos, el derecho a establecer 
asociaciones y sindicatos en el Estado de empleo para la protección de sus 
intereses, sin ninguna restricción, salvo las establecidas por ley y necesarias 
para una sociedad democrática, seguridad nacional, orden público, etc.239.  
Y cuando la Unión Europea sea parte de este Tratado, se hará una efectiva 
política de derechos humanos también para los inmigrantes sin ninguna 
distinción240. 
La parte I comprende el alcance y definiciones. El  ámbito subjetivo, en el que 
los destinatarios serán los trabajadores migrantes y sus familiares sin distinción 
alguna241.  
La Convención establece que, serán considerados en situación regular los 
autorizados a ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad laboral en el 
Estado de empleo, “de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos 
                                                                                                                                                         
 
otras asociaciones establecidas conforme a la ley, con miras a proteger sus intereses 
económicos, sociales, culturales y de otra índole, con sujeción solamente a las normas de la 
organización pertinente; b) Afiliarse libremente a cualquier sindicato o a cualquiera de las 
asociaciones citadas, con sujeción solamente a las normas de la organización pertinente; 
c) Solicitar ayuda y asistencia de cualquier sindicato o de cualquiera de las asociaciones 
citadas. 2. El ejercicio de tales derechos sólo podrá estar sujeto a las restricciones previstas 
por la ley que sean necesarias en una sociedad democrática en interés de la seguridad 
nacional o el orden público o para proteger los derechos y libertades de los demás.” 
238
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admisión (art. 37); libertad de movimiento en el territorio del Estado de empleo y a escoger 
libremente en él su residencia (art. 38); etc. 
239
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240
AGUELO NAVARRO, P. y G. CHUECA SANCHO, A.; La Constitución Europea… op. cit., pp. 
14 y ss.  
241
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internacionales en que ese Estado sea parte”242. Encontrándose en situación 
irregular, por tanto, los que no cumplan estas condiciones243. 
La parte II  reconoce de forma expresa la prohibición de algún tipo de 
discriminación244. 
En la parte III titulada “Derechos humanos de todos los trabajadores 
migratorios y sus familiares”, comienza contemplando el derecho de estos a 
salir de cualquier Estado245, y, entre otros derechos humanos, el derecho a la 
vida246, el derecho a las mismas condiciones de trabajo, afiliación a un 
sindicato247, Seguridad Social248, etc. como hemos comentado derechos 
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inherentes de la dignidad humana que corresponden a la persona como tal y 
sin atender a ninguna condición de residencia. 
Por otro lado, la parte IV denominada “Otros derechos de los trabajadores 
migratorios y sus familiares que estén documentados o se encuentren en 
situación regular”, contempla, entre otros derechos, la libertad de movimiento 
en el territorio del Estado de empleo y a escoger libremente la residencia249, la 
libertad de elección de la actividad remunerada250 y la igualdad de trato 
respecto a los nacionales en la protección contra el despido251 o en materia de 
prestaciones por desempleo252.  
Por último, los trabajadores migrantes y sus familias, tendrán garantizado un 
trato no menos favorable, siempre que cumplan con el requisito de la 
residencia, es decir, encontrarse en situación de legalidad253.  
 
3.3.3.  La Organización Internacional del Trabajo 
  
En relación al trabajo de las personas migrantes, haremos especial 
referencia a los convenios y recomendaciones de la Organización Internacional 
del Trabajo (OIT, en adelante).  
Se trata de la fuente institucional básica del llamado Derecho internacional 
uniforme del Trabajo, que comprende un conjunto de normas internacionales 
emanadas de acuerdos de los entes internacionales de carácter institucional254.  
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Se trata de una agencia especializada de la Organización de las Naciones 
Unidas, en la que una de las actividades es la preparación de Convenios, 
disposiciones en materia de trabajo y seguridad social255.    
 
En el mismo sentido, CEINOS SUÁREZ entiende que la OIT persigue 
principalmente que los Estados adopten una política migratoria internacional 
coherente cuyo objetivo sea la creación de empleo, sin perder de vista tanto las 
necesidades económicas y sociales de los países de origen y de los países de 
empleo, como las necesidades y los recursos de mano de obra a corto plazo256. 
 
Su finalidad pues, es mejorar las condiciones de vida y trabajo de los 
trabajadores en el ámbito internacional por medio de los Convenios y las 
Recomendaciones257. Según el Tribunal Constitucional, “son textos 
orientativos, que sin eficacia vinculante pueden operar como criterios 
interpretativos o aclaratorios de los Convenios.”258 Insiste en que “Los 
Convenios de la OIT, suscritos por España, y a los que lógicamente ha de 
adaptarse nuestra legislación, y que tiene el valor de fuente del ordenamiento 
jurídico, ya indican la procedencia de igualdad de trato entre trabajadores 
nacionales y extranjeros, en materia de seguridad en el empleo y otros 
beneficios.”259   
 
El reconocimiento de la igualdad de derechos de todos los seres humanos ha 
sido un principio básico de la OIT desde su creación. Y en el ámbito de las 
Naciones Unidas se acordó que toda persona poseía todos los derechos 
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recogidos en la Declaración Universal sin distinción de raza, color, sexo, 
idioma, religión o cualquier otra condición260. 
 
España ha ratificado gran número de Convenios. Entre ellos podemos señalar: 
el convenio n. 19, sobre la igualdad de trato entre los trabajadores extranjeros y 
nacionales en materia de indemnización por accidentes de trabajo261; el 
Convenio n. 97, sobre los trabajadores migrantes262; el Convenio n. 118263, 
relativo a la igualdad de trato de nacionales y extranjeros en materia de 
Seguridad Social. En estrecha relación y de forma indirecta es posible tener en 
consideración el Convenio n. 111 de la OIT sobre discriminación en el empleo y 
el Convenio n. 117 sobre política social, que exigen la igualdad de trato con 
una gran amplitud, lo que da lugar a que podamos entender incluidos los 
derechos de representación de los trabajadores.  
 
En materia sindical, el Convenio n. 87 sobre libertad sindical y la protección del 
derecho de sindicación264, el cual no establece distinción por razón de la 
nacionalidad ni la situación administrativa265; el Convenio n. 98, sobre el 
derecho de sindicación y de negociación colectiva, y el Convenio n. 143 de la 
OIT sobre las Migraciones en Condiciones Abusivas y la Promoción de la 
Igualdad de Oportunidades y de Trato de los Trabajadores Migrantes, que 
reconoce, en su artículo 8, la igualdad de trato sin distinción de la nacionalidad. 
También el Convenio n. 95, de 1949, sobre protección del salario, el convenio 
n. 132, de 1970, sobre vacaciones anuales pagadas, el convenio n. 138, de 
1973, sobre edad mínima de admisión al empleo, el convenio n. 151, de 1978, 
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sobre el derecho de sindicación y los procedimientos para determinar las 
condiciones de trabajo en la Administración pública, y el Convenio n. 181, de 
1997, relativo a las agencias privadas de empleo. 
 
3.3.3.1. El Convenio n. 97 relativo a los trabajadores migrantes266.  
Este Convenio protege a los inmigrantes que se encuentren en situación 
regular pero no a los “clandestinos”267. Teniendo pues un ámbito de aplicación 
subjetivo limitado.  
Será de aplicación a los trabajadores migrantes definidos por el convenio como 
“toda persona que emigra de un país a otro para ocupar un empleo que no 
habrá de ejercer por su propia cuenta, e incluye a cualquier persona 
normalmente admitida como trabajador migrante”268. Así se persigue y 
garantiza la igualdad de trato. 
Este Convenio es complementado por la Recomendación n. 86, sobre los 
trabajadores migrantes269 y no será de aplicación a los trabajadores fronterizos; 
como tampoco a la entrada, por un corto período, de artistas y de personas que 
ejerzan una profesión liberal, a la gente de mar270.  
Establece que los miembros de la familia de los trabajadores inmigrantes 
regulares, es decir, autorizados a residir, que han sido asimismo autorizados a 
reunirse con estos, “deberían ser admitidos al trabajo en las mismas 
condiciones que los nacionales.”271 
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No obstante, equipara las condiciones de trabajo de los inmigrantes, 
estableciendo la igualdad de trato en materia de empleo y seguridad social a 
los trabajadores migrantes cuya situación no sea regular o no haya podido 
regularizarse, estableciendo “sin discriminación de nacionalidad, raza, religión o 
sexo, un trato no menos favorable que el que aplique a sus propios 
nacionales…”272.   
Cuando el trabajador ha sido regularmente admitido en un Estado Miembro, 
éste deberá “abstenerse, en todo lo posible, de alejar de su territorio a este 
trabajador o a los miembros de su familia por motivo de la insuficiencia de 
recursos del trabajador o de la situación del mercado del empleo, a menos que 
se haya celebrado un acuerdo a este respecto”. El acuerdo al que se hace 
referencia deberá contener, entre otras, que, en principio, no podrá ser 
expulsado si ha permanecido más de cinco años en el territorio del Estado, que 
deberá haber agotado las prestaciones por desempleo que le pudieran 
corresponder, la  asunción de medidas de trato humano imprescindibles para el 
trabajador y para los miembros de su familia, etc.273  
Impone el principio de igualdad de trato, incluso, respecto de la remuneración, 
las horas de trabajo, horas extraordinarias, las vacaciones pagadas, las 
limitaciones al trabajo a domicilio, la edad de admisión al empleo, el 
aprendizaje y la formación profesional, la afiliación a las organizaciones 
sindicales y el disfrute de las ventajas ofrecidas en materia de contratos 
colectivos, vivienda, Seguridad Social, así como en la aplicación de las 
disposiciones legales relativas a los accidentes de trabajo, enfermedades 
profesionales, maternidad, enfermedad, vejez y muerte, desempleo, 
obligaciones familiares y cualquier otro riesgo que, de acuerdo con la 
legislación nacional, esté comprendido en un régimen de Seguridad Social274. 
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Establece el deber de colaboración con los demás Estados Miembros275, y 
garantiza la permanencia del trabajador migrante cuando no pueda ejercer su 
trabajo debido a enfermedad276. 
3.3.3.2. El Convenio n. 143: sobre las migraciones en condiciones 
abusivas y la promoción de la igualdad de oportunidades y de 
trato  de los trabajadores migrantes277. 
Este Convenio, aunque no ha sido ratificado por España, sí lo ha sido por 
otros países europeos y algunos miembros de la Unión Europea. El mismo 
reitera parte de lo dispuesto en el Convenio n. 97. Así la parte II del Convenio 
n. 143 se dedica a la igualdad de oportunidades y de trato, imponiendo a los 
Estados el deber garantizar esta igualdad a las personas que tengan la 
condición de trabajadores migrantes incluyendo a los miembros de su familia, 
que se encuentren legalmente es su territorio278. Por lo que se condiciona la 
aplicación del principio de igualdad de trato al requisito de la autorización 
administrativa, es decir, a la situación de regularidad.   
Tanto el Convenio n. 143 como la Recomendación n. 151 de la OIT son textos 
que manifiestan su preocupación e interés por el progresivo aumento de la 
inmigración irregular y, en especial, preocupa la situación de vulnerabilidad 
frente a abusos que pueden sufrir los trabajadores, con condiciones laborales 
que pueden acercarse a las de la esclavitud. Se convierte, así, en un objetivo 
para las políticas de empleo el utilizar vías legales y regulares para coordinar 
oferta y demanda de mano de obra inmigrante279. 
Establece, por otro lado, la obligación de respetar los derechos humanos 
fundamentales de los trabajadores migrantes280. Incluyendo en su artículo 3 la 
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necesidad de suprimir las migraciones clandestinas con fines de empleo281. 
Este Convenio se complementa con la Recomendación n. 151, sobre los 
trabajadores migrantes282, la cual que expone que, “los Miembros deberían 
aplicar las disposiciones de la presente Recomendación en el marco de una 
política coherente de migraciones internacionales con fines de empleo”283.  
Contempla, además, el principio de igualdad de trato a favor de los 
trabajadores migrantes irregulares en lo que concierne a los derechos 
derivados de empleos anteriores en materia de remuneración, seguridad en el 
empleo y otros beneficios284. 
Para ello dispone, en su artículo 2285, para los trabajadores migrantes y sus 
familias que se encuentren legalmente en territorio de un Estado Miembro, 
tendrán o disfrutarán igualdad de trato y de oportunidades con los trabajadores 
nacionales en diversas materias.  
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En relación al empleo y residencia, si el trabajador migrante ha sido admitido 
regularmente en un Estado Miembro, la Recomendación citada insta a ese 
Estado a abstenerse “de alejar de su territorio a dicho trabajador migrante 
alegando la insuficiencia de sus recursos o la situación del mercado del 
empleo”; añade que “la pérdida del empleo por parte de ese trabajador no 
debería implicar por sí sola el retiro de su permiso de residencia.”286 En caso de 
pérdida de empleo establece que, “debería concedérsele, para encontrar nuevo 
empleo, un plazo suficiente, que corresponda al menos al período en que tenga 
derecho a las prestaciones de desempleo. El permiso de residencia debería 
prorrogarse en consecuencia.”287 
Asimismo debería tener derecho, independientemente de su estancia regular o 
irregular en el país, a la remuneración por el trabajo prestado incluidas las 
indemnizaciones por finalización de contrato, prestaciones por accidente o 
enfermedad profesional, entre otras288. 
 
3.3.3.3. El Convenio n. 87 relativo a la libertad sindical y a la 
protección del derecho de sindicación289 
Estamos ante un Convenio esencial para la protección internacional de la 
libertad sindical290, cuyo objeto será garantizar la libertad sindical respecto a los 
poderes públicos291. Constituye uno de los más importantes, junto con el 
convenio n. 98,  entre los ratificados por España292, y el que más aprecian los 
trabajadores del mundo entero293 
El Convenio será de aplicación a “los trabajadores y empleadores, sin ninguna 
distinción y sin autorización previa”. Garantiza el derecho de constituir 
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organizaciones sindicales, “así como afiliarse a estas organizaciones, con la 
sola condición de observar los estatutos de las mismas”294.  
Un convenio que ha sido interpretado y aplicado por nuestros Tribunales295. 
En relación a la nacionalidad, diferentes textos de la OIT establecen la igualdad 
de trato respecto de los trabajadores migrantes. Así, el Convenio n. 97, sobre 
los trabajadores migrantes (revisado) de 1949, contempla esta igualdad 
respecto a la afiliación sindical y a disfrutar de las ventajas de los convenios 
colectivos296. También el Convenio n. 143 de 1975, incluye los derechos 
sindicales297 dentro de la Parte II Igualdad de Oportunidades y de Trato. 
Igualmente la Recomendación n. 151, que complementa al anterior, recoge la 
igualdad de oportunidades y de trato con los trabajadores nacionales en 
relación a la afiliación a organizaciones sindicales, ejercicio de derechos 
sindicales y posibilidad de ocupar cargos en sindicatos, en los organismos de 
relaciones profesionales, incluyendo los órganos de representación de los 
trabajadores en la empresa298.  
Independientemente de lo expuesto, la restricción legal del derecho de 
sindicación de los trabajadores extranjeros iría contra el Convenio n. 87.299 
Porque el derecho a crear sindicatos y de afiliarse a ellos ha de ser reconocido 
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tanto a los nacionales como a los extranjeros, siendo contrario al convenio 
establecer limitaciones basándose en criterios como la raza, el sexo, etc.300. 
En estrecha relación y de forma indirecta es posible tener en consideración el 
Convenio n. 111 de la OIT sobre discriminación en el empleo y el Convenio n. 
117 sobre política social, que exigen la igualdad de trato con una gran amplitud, 
lo que da lugar a que podamos entender incluidos los derechos de 
representación de los trabajadores.  
3.3.3.4. El Convenio n. 98 sobre el derecho de sindicación y de 
negociación colectiva301.  
Los aspectos esenciales del derecho de sindicación fueron consagrados 
con el alcance universal de este Convenio302, destinado a proteger a los 
trabajadores contra actos de discriminación antisindical, a resguardar a las 
organizaciones de trabajadores y de empleadores contra las injerencias y 
fomentar la negociación voluntaria entre las partes303. 
El Convenio n. 98, a diferencia del Convenio n. 87,  excluye de su ámbito de 
aplicación a los funcionarios públicos en la Administración del Estado304. 
Aunque existe multitud de formas de discriminación, las más frecuentes pueden 
ser: la no contratación, con el fin de evitar la entrada de la acción sindical en la 
empresa; el despido, para suprimir la figura sindical instalada; y la inclusión en 
“listas negras” anulando la actividad del sindicalista con la consecuente 
dificultad a la hora de acceder a un nuevo empleo305. 
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El Convenio muestra su preocupación por evitar que el asalariado se vea 
obligado a elegir entre militancia sindical y su trabajo306. De ahí que, el 
convenio, se centre en esta cuestión, sobre todo, en el momento de la 
contratación del trabajador307.  
Cuida, también, de que los empleadores u organizaciones empresariales no 
intenten controlar a sindicatos  de trabajadores308. Principio de igualdad de trato 
incluido en la Conferencia, a petición de los empleadores, pues sólo se hacía 
mención a las organizaciones de trabajadores309.  
Igualmente garantiza una adecuada protección en caso de atentar contra la 
libertad sindical310. Como mecanismo de protección podemos acudir a la 
Recomendación n. 143, sobre la protección y facilidades que deben otorgarse a 
los representantes de los trabajadores en la empresa, que propone que la 
protección concedida a esos representantes (sindicales o no sindicales) se 
extienda también a los candidatos a concretas funciones y a los que hayan 
cesado en su ejercicio. Además de una medidas determinadas en el supuesto 
de que sean insuficientes las disposiciones generales aplicables a los 
trabajadores311. 
Para concluir, excepto algunos convenios en cuyo articulado se indica la 
intención de excluir de ellos a los extranjeros, la gran mayoría de los convenios 
internacionales del trabajo son de aplicación general y no permiten limitaciones 
fundadas en la nacionalidad de las personas protegidas. La igualdad que 
implican entre nacionales y extranjeros es generalmente absoluta, y la igualdad 
a condición de reciprocidad tiene un carácter excepcional312. 
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3.3.4. Normas internacionales específicas en materia de Seguridad 
Social y Salud de los inmigrantes  
 
La migración tiene un marcado carácter laboral pues las personas 
extranjeras que llegan a un país lo hacen, en la mayor parte de los casos, para 
desarrollar algún trabajo o actividad profesional; es por ello que la Seguridad 
Social de los extranjeros está, normalmente aunque no exclusivamente, unida 
de forma inexorable a la condición de trabajador313. 
 
Un obstáculo añadido al trabajador migrante para ser titular de derechos 
sociales es el cumplimiento de las normas que cada país impone para permitir 
la entrada de trabajadores de terceros países. 
 
La normativa internacional está contribuyendo a que los trabajadores 
extranjeros vayan teniendo un régimen de protección social paulatinamente 
mejor. Los extranjeros que se encuentran en situación de regularidad, es decir, 
con permiso de residencia o de trabajo tienen reconocidos, normalmente, todos 
sus derechos sociales y se les concede un trato igualitario con los nacionales 
en materia de Seguridad Social. Pero el problema se plantea cuando los 
extranjeros se encuentran en una situación administrativa no regulada que 
puede dar lugar a la de desprotección de derechos.314 
 
La DUDH y el PIDESC han reconocido expresamente el derecho a la 
Seguridad Social como un derecho humano básico. Igualmente ha de citarse el 
CEDH cuyo ámbito material de aplicación se precisa en el Protocolo adicional 
aunque, si bien no se refieren a los derechos de protección social, han 
permitido al TEDH pronunciarse respecto a la lesión del derecho de propiedad, 
que sí es tutelado por tal Convenio Europeo. Se trata de un derecho que es 
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vinculante para los firmantes y directamente aplicable a quienes se encuentren 
incluidos en su campo de aplicación subjetiva315. 
 
 
También a nivel regional es necesario mencionar la Carta Social Europea o los 
instrumentos internacionales convencionales en el ámbito de América Latina o 
de África. No obstante, son dos los instrumentos internacionales de mayor 
importancia citados con anterioridad: la DUDH y el PIDESC. En estos dos 
textos se atribuye el derecho a la Seguridad Social a todas las personas 
independientemente de su nacionalidad; de tal manera que toda persona, y en 
particular todo extranjero, “tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le 
asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar y en especial (…) la 
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene derecho asimismo a 
los seguros, en su caso, de desempleo, enfermedad, invalidez, viudedad, 
vejez, u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por 
circunstancias independientes de su voluntad”.316  
 
Por otra parte, el PIDESC contiene mecanismos de control y aseguramiento de 
los derechos que se establecen en el mismo, bien a través de informes, bien a 
través de reclamaciones estatales o particulares ante el Comité de Derecho 
Humanos. El Pacto reconoce el derecho a la Seguridad Social317, el de 
protección de la familia318 y el de tutela de la salud319, aunque el desarrollo de 
estos derechos quedará condicionado a los recursos económicos de los 
Estados320.  
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En cualquier caso, este Pacto forma parte del ordenamiento jurídico español321 
por lo que sirve de referente interpretativo y de criterio para la aplicación 
directa. En consecuencia, son reclamables ante los Tribunales. 
 
Los convenios internacionales de la OIT han tenido un papel esencial en la 
delimitación conceptual y de contenido del derecho a la Seguridad Social. Así, 
el Convenio n. 102, llamado Norma Mínima en materia de Seguridad Social, 
adoptado en 1952, ha trazado las medidas necesarias para la expansión e 
implantación de la Seguridad social y ha respondido a los retos que deben 
afrontarse en un mundo globalizado. De tal manera que los Estados podrán 
actuar sobre el derecho a la Seguridad Social solamente para mejorar los 
niveles o umbrales mínimos que se establecen en el ámbito internacional. 
 
Lo que sí se debe subrayar es que las normas internacionales han consagrado 
toda una serie de principios rectores sobre la Seguridad Social de los 
trabajadores migrantes que suponen que las regulaciones estatales deberán 
basarse en los principios de igualdad de trato, la segura determinación de la 
legislación aplicable y la conservación de los derecho adquiridos o en vía de 
adquisición. Todo ello mediante la colaboración administrativa y de 
coordinación necesaria entre los Estados.  
 
Asimismo debemos destacar, entre otros, la Convención Internacional sobre la 
Protección de los Derechos de todos los trabajadores migrantes y sus familias; 
la Convención sobre la eliminación de todas las formas discriminación contra la 
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3.3.5. Tratados bilaterales y Acuerdos de Cooperación y reciprocidad 
sobre trabajo de extranjeros 
 
Estos Tratados constituyen la forma más antigua de reglamentación 
internacional de cuestiones de trabajo, siguen representando un papel 
importante en este campo. Su objetivo consiste fundamentalmente en regular, 
entre los países contratantes, la admisión y las condiciones de empleo, en cada 
uno de esos países, de trabajadores procedentes de otro.  
Se diferencian de los Convenios Internacionales, en que los Tratados 
Bilaterales se fundan en la noción de reciprocidad,  presentan un carácter 
sinalagmático en el más amplio sentido de la palabra y no consideran más que 
el trato de los procedentes de los países contratantes322.  
Tras la Primera Guerra Mundial, se produjeron gran número de Tratados sobre 
emigración e inmigración en los que se incluían preceptos sobre igualdad de 
trato desde la perspectiva salarial, en materia de condiciones de trabajo, 
reparación de accidentes de trabajo y pago de rentas y pensiones. También 
aumentó el número de acuerdos bilaterales (sobre inmigración de trabajadores 
extranjeros) que contenían, sobre todo, normas sobre inmigración de 
trabajadores extranjeros que promulgaban la igualdad de trato, reagrupación 
familiar y formación profesional323. 
No obstante, los Acuerdos bilaterales como fuente del derecho internacional del 
trabajo tienen efectos limitados a las partes contratantes a diferencia de las 
normas de la OIT que, según VALTICOS, poseen otras características como 
son: el alcance universal; pueden ser objeto de compromisos internacionales 
con gran número de ratificaciones; están formulados en instrumentos distintos 
pudiendo ser redactado detalladamente y aceptado de forma separada; 
conforman, en conjunto, una regulación sistemática acerca de la mayor parte 
del derecho del trabajo; y son revisados y actualizados habitualmente324.   
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Debido a la importancia del trabajo de los extranjeros en el ámbito 
internacional, los Estados han optado por adoptar acuerdos, ya sean bilaterales 
o multilaterales, entre sí. En el caso de España, en los años 60 se firmaron 
acuerdos bilaterales algunos sobre cuestiones acerca del trabajo de 
extranjeros, entre ellos, los convenios sobre emigración, contratación y 
colocación e intercambio de trabajadores, tanto con países que no eran 
comunitarios y ahora lo son como con países que aún hoy no forman parte de 
la Unión Europea.  
Como consecuencia de la integración de nuestro país en la Unión Europea, no 
era posible la existencia conjunta de ciertos privilegios por nuestra legislación a 
favor de nacionales de Estados con los que se han mantenido vínculos, pues 
que en virtud del Acuerdo de Schengen, supondría la entrada masiva en otros 
países comunitarios325.      
Entre algunos de estos convenios, podemos señalar el Convenio entre el Reino 
de España, la República Francesa y el Principado de Andorra, relativo a la 
entrada, circulación, residencia y establecimiento de sus nacionales, hecho "ad 
referéndum" en Bruselas el 4 de diciembre de 2002326,  que establecen un 
régimen particular para los nacionales de los países firmantes, pudiendo 
contemplar condiciones, “al menos tan favorables” como la de los nacionales 
del Estado Miembro de la Unión Europea327. 
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Los ciudadanos andorranos cuentan, en consecuencia, con un régimen al 
menos similar al de los ciudadanos comunitarios y una equiparación total a los 
ciudadanos españoles328. 
También encontramos convenios sobre migración, cooperación y amistad con 
diversos países de América del Sur; y los Convenios de doble nacionalidad, 
uno de ellos con Chile329 y otro con Perú330. Así tanto el Convenio con Chile 
como el convenio con Perú, establecen que los españoles en Chile y los 
chilenos en España y los españoles en Perú y los peruanos en España, podrán 
“viajar y residir en los territorios respectivos; establecerse dondequiera que lo 
juzguen conveniente para sus intereses; adquirir y poseer toda clase de bienes 
muebles e inmuebles; ejercer todo género de industria; comerciar tanto al por 
menor como al por mayor; ejercer oficios y profesiones, gozando de protección 
laboral y de seguridad social, y tener acceso a las autoridades de toda índole y 
a los Tribunales de Justicia, todo ello en las mismas condiciones que los 
nacionales. El ejercicio de estos derechos queda sometido a la legislación del 
país en que tales derechos se ejercitan”331.     
También debe mencionarse al Tratado de Reconocimiento, Paz y Amistad con 
Uruguay332 que señala que “Los ciudadanos de la República en España y los 
súbditos Españoles en la República Oriental del Uruguay podrán ejercer 
libremente sus oficios y profesiones”333.  
El Tribunal Supremo ha interpretado el contenido e importancia de estos 
tratados y convenios, estableciendo que los nacionales de Perú, Chile y 
Uruguay podrán ejercer una actividad lucrativa en España, pero para ello 
deberán solicitar la autorización correspondiente sin atender a la situación 
                                                     
 
328
CEINOS SUÁREZ, A.; El trabajo…, op. cit., pp. 110 y ss.   
329
 Convenio de doble nacionalidad entre España y Chile de 24 de mayo de 1958. 
330
 Convenio de doble nacionalidad entre España y Perú de 16 de mayo de 1959. 
331
 Art. 7 del Convenio de doble nacionalidad entre España y Chile de 24 de mayo de 1958. Y 
art. 7 del convenio de doble nacionalidad entre España y Perú de 16 de mayo de 1959. 
332
 De 19 de julio de 1870. 
333
 Además “poseer, comprar y vender por mayor y menor toda especie de bienes y 
propiedades, muebles e inmuebles, extraer del país sus valores íntegramente, disponer de 
ellos en vida o por muerte y suceder en los mismos por testamento o ab intestato, todo con 
arreglo a las leyes del país, en los mismos términos y bajo de iguales condiciones y adeudos 




nacional de empleo. Declara que “los súbditos españoles en la República 
Oriental del Uruguay y los ciudadanos de la República de España podrán 
ejercer libremente sus oficios y profesiones, es decir, exactamente igual que los 
Convenios con Chile y Perú”, y entiende que en tanto se encuentre vigente el 
citado Convenio Internacional no es posible denegar el permiso de trabajo en 
base a la situación nacional de empleo o no resulte conveniente.334 Estos 
Tratados otorgan, en consecuencia, un trato más favorable a estos nacionales.  
 
En relación a los Convenios de Doble Nacionalidad, el firmado con Perú ha 
originado numerosa jurisprudencia335. Y el Convenio de Doble Nacionalidad 
con Chile336 señala que “Los españoles en Chile y los chilenos en España que 
no estuvieran acogidos a los beneficios que les concede este Convenio 
continuarán disfrutando los derechos y ventajas que les otorguen las 
legislaciones chilena y española, respectivamente. En consecuencia, podrán 
especialmente: viajar y residir en los territorios respectivos; establecerse 
dondequiera que lo juzguen conveniente para sus intereses; adquirir y poseer 
toda clase de bienes muebles e inmuebles; ejercer todo género de industria; 
comerciar tanto al por menor como al por mayor; ejercer oficios y profesiones, 
gozando de protección laboral y de seguridad social, y tener acceso a las 
autoridades de toda índole y a los Tribunales de Justicia, todo ello en las 
mismas condiciones que los nacionales. El ejercicio de estos derechos queda 
sometido a la legislación del país en que tales derechos se ejercitan.”337  
En definitiva, el TS entiende que, “el artículo 7 del Convenio de doble 
nacionalidad con Chile, de 24 mayo 1958, consagra directamente el derecho de 
los súbditos chilenos a trabajar en España (al igual que el Tratado con Perú 
respecto de los peruanos), con la consecuente obligación de las autoridades 
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laborables españolas a otorgarles el permiso de trabajo para el ejercicio de su 
derecho.”338 
3.3.6. El Acuerdo de Schengen 
La entrada en vigor del Convenio de Aplicación del Acuerdo Schengen de 
14 de junio de 1985, relativo a la supresión gradual de los controles en las 
fronteras comunes, conlleva la supresión de los controles en las fronteras 
interiores y el traslado de éstos a las fronteras exteriores. Se denomina así al 
territorio que comprende a aquellos Estados de la Unión Europea que han 
acordado la creación de un espacio común cuyos objetivos fundamentales son 
la supresión de fronteras entre estos países, la seguridad, la inmigración y 
la libre circulación de personas339. Actualmente son 26 los países que lo 
forman340.  
Cualquier persona que haya entrado regularmente por la frontera exterior de 
una de las Partes Contratantes que aplican el Convenio tendrá derecho, en 
principio, a circular libremente por el territorio de todas ellas durante un período 
que no supere los tres meses por semestre. Entre ellos se suprimen los 
controles de personas en las fronteras interiores341, en particular la supresión 
de obstáculos y restricciones a la circulación en los pasos fronterizos de 
carretera en las fronteras interiores; la introducción y aplicación del régimen de 
Schengen en los aeropuertos y aeródromos; la realización de los controles en 
las fronteras exteriores y medidas destinadas a mejorar la seguridad de dichas 
fronteras; la política común en materia de visados342; la lucha contra el tráfico 
ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas343; la responsabilidad en 
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materia de asilo344 y la ejecución de las solicitudes de asistencia judicial 
internacional. 
La documentación requerida para circular por los Estados Miembros del 
Convenio Schengen, es el documento nacional de identidad o pasaporte en 
vigor, para españoles; para los nacionales del resto de Estados Miembros de la 
Unión Europea o del espacio económico europeo el documento nacional de 
identidad o pasaporte en vigor; para extranjeros residentes en un Estado que 
aplique el Convenio de Schengen, el documento de viaje en vigor 
y autorización de residencia; y en relación a los extranjeros no residentes en 
los Estados que aplican el Convenio de Schengen, el documento de viaje en 
vigor con el visado cuando éste sea exigido.  
Con el objeto de luchar contra la inmigración ilegal y garantizar la seguridad 
pública, los transportistas que realicen rutas procedentes de países externos al 
Espacio Schengen deberán suministrar a la Secretaría de Estado de Seguridad 
del Ministerio del Interior la información relativa a las personas que vayan a 
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TÍTULO II. EL TRABAJO DE LOS EXTRANJEROS EN ESPAÑA 
 
1. EL DERECHO AL TRABAJO DE LOS EXTRANJEROS  
 
1.1. La extranjería en la Constitución española de 1978 
El art. 35 de la CE reconoce el derecho al trabajo a los españoles346. En 
su ámbito subjetivo no hace referencia a los extranjeros por lo que éstos no 
pueden exigir igualdad de trato respecto a los nacionales en el acceso al 
trabajo. Es por ello que el establecimiento de requisitos previos no sería 
contrario a la CE.347 
Los derechos específicos que puede ostentar el trabajador extranjero derivan 
directamente del art. 13 CE el cual indica que, “los extranjeros gozarán en 
España de las libertades públicas que garantiza el Título I, en los términos que 
establezcan los Tratados y la Ley.”  
Considerando la clasificación tripartita de derechos que ha llevado a cabo el 
TC, el derecho al trabajo de los extranjeros en nuestro país es un derecho de 
configuración legal que pertenecerá o no a los extranjeros según lo dispongan 
los tratados y la ley, siendo admisibles la diferencia de trato con los españoles 
en cuanto a su ejercicio348. Por lo tanto, el derecho al trabajo no pertenece por 
igual a nacionales y a extranjeros, puesto que no es considerado un derecho 
fundamental inherente a la dignidad humana.  
Pero tampoco se trataría de un derecho exclusivo de los nacionales, según lo 
dispuesto en el art. 23 CE, en consecuencia, el derecho al trabajo se 
reconocerá a los extranjeros, tal y como señala el art. 13 CE, según lo 
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establecido en los tratados y la ley, siendo admisibles, en consecuencia, la 
diferencia de trato con los españoles en cuanto a su ejercicio.  
Establecer la forma y el contenido de los derechos de los inmigrantes tiene su 
base en la STC 107/1984, que establecía que,  “La existencia de una 
legislación que, según la interpretación de los Tribunales, exige el requisito 
administrativo de la autorización de residencia para reconocer la capacidad de 
celebrar válidamente un contrato de trabajo, no se opone, pues, a la 
Constitución.” 
 
El TC otorga una libertad más amplia al legislador de la que correspondería 
ante un derecho fundamental, puesto que puede modular las condiciones de su 
ejercicio en función de la nacionalidad de los individuos “introduciendo 
tratamientos desiguales entre españoles y extranjeros”349, aunque ha de 
recordarse que tal libertad no es ni absoluta ni ilimitada.350 
 
No significa una desconstitucionalización del derecho al trabajo de los 
extranjeros, sino que, corresponde a los Tratados y la ley determinar las 
condiciones de su ejercicio: al legislar sobre el mismo se podrá modular o 
atemperar su contenido, aspecto que no resulta posible respecto de los 
derechos fundamentales.351  
 Por otro lado, la STC 95/2000, ha expresado que los extranjeros gozan en 
nuestro país de los derechos que pertenecen a la persona como tal y que 
resultan imprescindibles para la garantía de la dignidad humana352 en igualdad 
de condiciones a los españoles.353 
En el mismo sentido se ha manifestado el TS reconociendo que se trata de un 
derecho de configuración legal y queda supeditado al cumplimiento de los 
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requisitos establecidos tanto en la legislación interna como en los convenios 
aplicables.354 
Una vez obtenido el trabajo, las condiciones laborales deberán ser iguales 
entre españoles y extranjeros en virtud del principio de no discriminación por 
razón de nacionalidad355. Así lo reconoce expresamente el TC: “la igualdad 
pretendida por la parte actora es para la contratación laboral, es decir, para el 
ejercicio del derecho al trabajo…”, y en este supuesto, “…existe una 
disposición administrativa que, de acuerdo con la Ley de Extranjería, establece 
una situación de igualdad  en favor de la demandante de amparo”.356  
En conclusión, resulta admisible considerar el derecho al trabajo de los no 
nacionales “aun cuando no sea necesariamente en idénticos términos que los 
españoles”.357 
En todo caso, y aunque la desigualdad de trato en cuanto al acceso al empleo 
tiene cobertura constitucional, toda vez que se ha iniciado y formalizado la 
contratación estará prohibido cualquier criterio diferenciador o discriminatorio358 
tal y como establece el TC359 y la ley360.  
Pues bien, el legislador haciendo uso de la atribución concedida ha utilizado 
unos mecanismos de control respecto a la entrada y estancia en nuestro 
territorio por parte de extranjeros, los cuales tendrán una condición añadida si 
pretenden contratar válidamente una prestación de servicios laborales, que 
será la obtención de una autorización administrativa.   
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Sin embargo, a pesar de la regulación a través de sucesivas normas y de 
criterios restrictivos en cuanto a la concesión de las autorizaciones de trabajo, 
hay un elemento que no podemos obviar y es que existen numerosas personas 
extranjeras en nuestro país que trabajan por cuenta ajena sin estar en posesión 
de la correspondiente autorización361, situación que ha quedado siempre 
desatendida por parte del legislador como si tuviera miedo a regular la 
irregularidad. De ahí que sea necesario, como veremos, rellenar las lagunas de 
regulación.362 
1.2. El Estatuto de los Trabajadores como marco general de la 
regulación legal de la extranjería 
 
En el campo de la legalidad ordinaria, el art. 7.c) ET establece que los 
extranjeros pueden contratar “de acuerdo con lo dispuesto en la legislación 
específica sobre la materia.” El primer problema a resolver es determinar la 
legislación específica sobre la materia a la que se debe acudir.  
Al respecto se han defendido dos posturas claramente diferenciadas363: una de 
ellas se refiere a la capacidad de los extranjeros para celebrar válidamente un 
contrato de trabajo remitiendo a las normas de Derecho Internacional 
Privado364; la otra, se refiere a la capacidad para contratar la prestación de 
trabajo que tienen los que posean plena capacidad de obrar según lo dispuesto 
en el Código Civil365 que conforme al art. 322, establece que “el mayor de edad 
es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones 
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establecidas en casos especiales por este Código”, donde se refiere tanto a 
nacionales como extranjeros.   
A nuestro juicio, el apartado c) del art. 7 ET alude expresamente a estos 
últimos pues remite a las normas de extranjería366.  
Esta segunda posición es la que parece más razonable, siendo seguida en 
mayor medida tanto por la doctrina367 como por la jurisprudencia.368 
 
En consecuencia, no estaríamos hablando de una falta o no de capacidad para 
contratar, sino de mecanismos de control para acceder al mercado de 
trabajo369, como veremos a continuación. 
 
1.3. La normativa específica en materia de extranjería: Evolución y 
normativa actual  
 
Se han sucedido a lo largo del tiempo diferentes normas sobre 
extranjería, siendo una característica común a todas que para trabajar, el 
extranjero siempre ha necesitado el permiso de residencia o la autorización 
administrativa para trabajar370. La ausencia de tales requisitos ha derivado en 
diversas consecuencias371. 
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El Decreto 1870/1968, de 27 de julio, por el que se regulan el empleo, régimen 
de trabajo y establecimiento de los extranjeros en España372, en su art. 7 
exponía que “Si el extranjero pretendiera trabajar por cuenta ajena, precisará 
haber suscrito previamente un contrato de trabajo, cuya validez se condiciona a 
su visado por la Delegación de Trabajo de la Provincia en la que tenga su 
residencia la Empresa que le hubiere contratado y a la expedición del Permiso 
de Trabajo.” En caso de incumplimiento se imponía una multa373. 
El RD 1031/1980 de 3 de mayo por el que se regula el procedimiento de 
concesión y prórroga de los permisos de trabajo y autorizaciones de residencia 
a extranjeros374, sustituyó al anterior y mantenía la exigencia del permiso de 
trabajo aunque hacía desaparecer las consecuencias por la carencia del mismo 
en el supuesto del contrato celebrado por un extranjero sin permiso.375 
1.3.1. LO 7/1985: La expulsión del trabajador sin autorización 
administrativa 
La primera norma de rango legal en materia de extranjería de la que 
podemos hablar es la Ley Orgánica 7/1985, de 1 de julio sobre Derechos y 
Libertades de los Extranjeros en España376, que estableció en su art. 15 que, 
“Los extranjeros mayores de dieciséis años que deseen fijar residencia en 
España para ejercer en ella cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, 
por cuenta propia o ajena, habrán de obtener, simultáneamente con el permiso 
de residencia, que expide el Ministerio del Interior, el permiso de trabajo, cuyo 
otorgamiento correspondiera al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y que 
tendrá una duración máxima de cinco años.” 
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En caso de incumplimiento o la falta del permiso supondría la expulsión del 
trabajador377 y la sanción al empresario378. 
El acceso al trabajo dependía de una estricta técnica autorizatoria, basándose 
en la capacidad para contratar del artículo 7 ET379. Y alrededor de ello giraría la 
teoría, tanto de la doctrina como de la jurisprudencia, de la nulidad del contrato 
cuando el extranjero carecía de autorización, ya que en relación a ciertos 
derechos como pueden ser los colectivos y al nexo entre titularidad y residencia 
legal, aparece la idea de que el trabajo no autorizado no genera ningún 
derecho para el ordenamiento jurídico. 
En definitiva, para poder acceder el extranjero a un empleo, la solicitud se 
sometía a un régimen de autorización administrativa previa que 
sustancialmente se basaba, en el caso de trabajadores por cuenta ajena, en la 
presentación de un contrato de trabajo por escrito o una justificación 
documental del compromiso formal de colocación por parte de la empresa que 
pretenda emplearlo (si era de vigencia limitada, era susceptible de renovación y 
de nuevas concesiones). Una vez terminada la vigencia del permiso de trabajo, 
el trabajador extranjero podía permanecer en España con un permiso de 
                                                     
 
377
 Art. 26.1.b) LOEx 7/1985. “Los extranjeros podrán ser expulsados de España, por resolución 
del Director de la Seguridad del Estado, cuando incurran en alguno de los supuestos 
siguientes: b) No haber obtenido permiso de trabajo y encontrarse trabajando, aunque cuenten 
con permiso de residencia válido”. 
378
 Art. 28 LOEx 7/1985 “Los empresarios que utilicen trabajadores extranjeros, sin haber 
obtenido con carácter previo el correspondiente permiso de trabajo, incurrirán en una infracción 
por cada uno de los trabajadores extranjeros que hayan ocupado. Las infracciones se 
tipificarán, en todo caso, como muy graves, y se sancionarán conforme establece el artículo 57 
de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores. 2. El incumplimiento de las 
normas aplicables según la respectiva actividad, conforme a lo previsto en el artículo 17.3, será 
sancionado por los Ministros u Organismos competentes, de acuerdo con su legislación 
específica.” 
379
 Art. 7 ET. “Podrán contratar la prestación de su trabajo: … c) Los extranjeros, de acuerdo 
con lo dispuesto en la legislación específica sobre la materia.” La mayoría de las sentencias 
con base en este artículo sostenían la nulidad como consecuencia de la falta de capacidad del 
extranjero sin autorización para trabajar, SSTS, de 2 de noviembre de 1983, RJ 1983/5562; de 
30.10.1985, RJ 1985/5246; de 28.04.1986, RJ 1986/2258; de 20.10.1986, RJ 1986/5859; de 
11.12.1987, RJ 1987/8890 y SSTSJ Madrid de 04.04.1993, AS 1993/1944, Canarias/Las 
Palmas de 19.04.1994, AS 1994/1514 y de 04.05.1995., RJ 1995/2059. Andalucía/Sevilla de 




residencia,380 o buscar un nuevo empleo y solicitar el correspondiente permiso 
de trabajo, es decir, el extranjero que no había obtenido el permiso de trabajo 
no estaba afectado por la imposibilidad absoluta para trabajar381.  
En definitiva, conectado con el art. 6.1 del CC que establece la nulidad de los 
actos contrarios a las normas imperativas, se mantuvo durante bastante tiempo 
la nulidad del contrato de trabajo basado en la obligación de autorizar el trabajo 
prestado por el extranjero. Dicha consecuencia favoreció a los empresarios 
cuando España se transforma en un país receptor de inmigrantes. El TC tuvo 
oportunidad de pronunciarse sobre la cuestión siendo exponente del criterio 
mantenido en la sentencia 107/1984, de 23 de noviembre, en la que se 
cuestionaba si se debían considerar vulneradores del principio de igualdad 
consagrado en el art. 14 CE en relación con los arts. 13 y 35, las sentencias 
que declaraban la nulidad de los contratos de trabajo celebrados por el 
extranjero carente de autorización de residencia que permite trabajar382.    
En virtud de esta normativa, el TS en su sentencia de 21 de marzo de 1997383, 
estableció que el contrato de trabajo sin la obtención del permiso de trabajo es 
un contrato concertado contra la prohibición expresa de la ley, que merece la 
calificación de nulo en base al art. 6.3 y 1275 CC, y al art. 7 ET, sin perjuicio de 
lo dispuesto en el art. 9 ET conforme al cual el trabajador, en tales 
circunstancias, carecía de acción para reclamar por despido frente al 
empresario, teniendo únicamente la posibilidad de exigir la remuneración por el 
trabajo que hubiera realizado.384 
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Ello no significa dotar de mayor estabilidad y seguridad, es decir, mejorar la 
situación del inmigrante385. No obstante, sí constituye una clara oportunidad 
para modificar y actualizar la política de extranjería, representando un 
importante avance. Sin embargo, dejaba ciertas carencias y deficiencias lo que 
requería una reforma de mayor alcance que incluía modificar la LO 7/1985386. 
Así se inició el proceso por el que nació la LO 4/2000 de 11 de enero, sobre 
derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social387. 
 
1.3.2. LO 4/2000: La validez del contrato de trabajo sin 
autorización administrativa 
La inmigración masiva, unida a la expansión económica, llevó a poner de 
manifiesto cómo la declaración de nulidad de los contratos de trabajo 
celebrados con extranjeros contribuía a la utilización, por parte de los 
empresarios, de mano de obra extracomunitaria e indocumentada, provocando 
un rápido y grave aumento de la economía irregular que se nutría de fuerza de 
trabajo inmigrante en situación irregular, con gran volumen de mano de obra a 
costes laborales muy reducidos. En consecuencia, la situación creada provoca 
o provocó denuncias claras y directas propiciando la aparición de la LO 4/2000, 
la cual contribuye de manera importante a un cambio de orientación sobre la 
validez y eficacia del contrato de trabajo celebrado por un extranjero sin la 
correspondiente autorización para trabajar. Se alcanza, con ello, una 
dulcificación a la hora de considerar los efectos de este contrato, y disminuye el 
rigor a la hora de sancionar las prestaciones del inmigrante irregular. Así, se 
pasa de una sanción de expulsión, a la calificación de la conducta como 
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atentatoria al orden público laboral, considerándose como una infracción leve 
que es acompañada por sanciones constitutivas de multa.388    
 La entrada en vigor de la LO 4/2000, transforma el panorama existente, 
comenzando por el propio título de la norma en el que se hace referencia a la 
integración social de los inmigrantes. Supone una norma de orientación social 
con el objetivo primordial de facilitar la estabilidad y regularidad de los 
extranjeros, además de garantizar la aplicación del principio de igualdad en los 
terrenos que conforman esta disciplina y, en particular, en el entorno laboral389. 
Un nuevo escenario en el que el principio de igualdad entre todos ellos alcanza 
cotas hasta ahora desconocidas, porque unos y otros son titulares de los 
mismos derechos fundamentales, sólo matizados, en su caso, respecto de los 
últimos en concretas y limitadas situaciones390. Una “ley conformadora (…) de 
un amplio marco de derechos para los extranjeros desde las posibilidades de 
desarrollo que ofrece el artículo 13.1 de la Constitución española”, 
sobrepasando incluso las decisiones del TC391, y que superaba la barrera que 
diferenciaba entre “legales” e “ilegales” y que fue objeto de importantes críticas 
a la anterior LO de 1985392.  
En esta nueva LO se contemplaría un principio de realidad en virtud del cual, 
no se admitiría diferencias en razón de la nacionalidad, ya que de la 
materialidad del trabajo realizado deriva el goce de todos los derechos 
derivados del trabajo, entre ellos, los derechos colectivos y de Seguridad 
Social393.  
Se caracterizaba, en suma, por ser una norma aperturista, abierta y social.  
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La LO 4/2000 caminaba en la lógica básica de la extranjería como es entrada 
con visado, permanencia mediante autorización y trabajo mediante permiso394. 
En la citada nueva Ley aparece reconocido por primera vez al extranjero el 
derecho al trabajo, es decir, en la anterior LO 7/1985, se establecía la forma de 
obtener el permiso para trabajar y ahora se recoge el derecho al trabajo como 
tal395.  
Así, el art. 10 establece que “los extranjeros tendrán derecho a ejercer una 
actividad remunerada por cuenta propia o ajena, así como al acceso al Sistema 
de la Seguridad Social, en los términos previstos en esta Ley Orgánica y en las 
disposiciones que la desarrollen.” En el apartado segundo del mismo precepto 
se recoge la posibilidad de que los extranjeros presten servicios como personal 
laboral al servicio de las Administraciones públicas, de acuerdo con los 
principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, 
pudiendo presentarse a las ofertas públicas de empleo que se convoquen por 
éstas, como tendrá ocasión de analizarse en próximos apartados.  
 
1.3.3. LO 8/2000: La contrarreforma y el paso atrás 
No obstante, en ese mismo año se produce una contrarreforma de la ley 
de extranjería, apareciendo la Ley Orgánica 8/2000, de 22 de diciembre, de 
reforma de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España y su integración social396 que supone 
una vuelta atrás en algunos derechos al introducir una serie de recortes 
respecto de determinados derechos reconocidos a los extranjeros en la 
regulación anterior. 
 La contrarreforma tiene lugar tras la llegada del partido Popular al Gobierno en 
el año 2000, disfrutando de la mayoría absoluta en el Congreso de los 
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Diputados, lo cual favoreció la aparición de la LO 8/2000 que derivaba en una 
redefinición del modelo migratorio contenido en la LO 4/2000, recortando el 
catalogo de derechos reconocidos a los extranjeros en España, en particular, a 
los trabajadores inmigrantes, fortaleciendo el aparato sancionador y 
disminuyendo el marco de garantías legales que para el ejercicio de sus 
derechos había establecido la regulación anterior.397 
Conforme al art. 36.1 “Los extranjeros mayores de dieciséis años para ejercer 
cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, deberán obtener, además 
del permiso de residencia o autorización de estancia, una autorización 
administrativa para trabajar”398.  
El art. 36 LO 8/2000 incorpora una norma revolucionaria como pocas en 
nuestro Derecho de Extranjería al establecer que: “3. Los empleadores que 
deseen contratar a un extranjero no autorizado para trabajar deberán obtener 
previamente, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 de este artículo, 
autorización del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. La carencia de la 
correspondiente autorización por parte del empleador, sin perjuicio de las 
responsabilidades a que dé lugar, no invalidará el contrato de trabajo respecto 
a los derechos del trabajador extranjero”. Finaliza este precepto con la teoría 




Así, en opinión de TARABINI CASTELLANI AZNAR, el artículo acaba ex lege  
con la doctrina jurisprudencial mediante la que los extranjeros en situación 
irregular sólo tenían derecho, en caso de cese, a la contraprestación por el 
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tiempo trabajado en base al art. 9.2 ET, sin que pudieran percibir otros 
derechos derivados del contrato ni de su finalización.400 
Sin embargo, la cautela nos exige matizar esta reflexión porque si de la 
compleja redacción del art. 36.3 LO 8/2000, puede derivarse la validez del 
contrato, también pueden derivarse otros elementos que modulen el alcance de 
la validez, pues con la expresión “la carencia de la correspondiente 
autorización por parte del empleador...”, parece que el que carece de permiso 
es el empleador en vez del trabajador, aunque dicha falta pueda deberse a 
conductas empresariales401.  
En entonces vigente Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se 
aprueba el Reglamento de ejecución de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de 
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su 
integración social, reformada por Ley Orgánica 8/2000, de 22 de diciembre402, 
señalaba en el art. 80 a) la legitimidad del empresario para la solicitud; y en 
caso de renovación, la letra d) del mismo precepto, faculta al trabajador.    
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La dificultad interpretativa del referido precepto conduce a algunos autores a 
considerar la imposibilidad de que el legislador pretenda la validez del contrato, 
debiéndose éste considerarse ineficaz403  o afectado de una nulidad relativa404. 
Si el legislador ha pretendido, con el art. 36.3 LO 8/2000, que el extranjero 
tenga todos los derechos derivados del contrato, tendrían que incluir también 
los derechos en materia de Seguridad Social. Y con ello se busca reconocer los 
derechos derivados de la condición de trabajador.405 Así, este artículo implica 
que el contrato del trabajador sin permiso no es nulo, con lo tendrá derecho a 
las prestaciones derivadas de la Seguridad Social406.  
No obstante, en relación al despido existen diferentes posturas.407 
En definitiva, interpretando el art. 36.3 LO 8/2000 en coherencia con el resto 
del articulado legal, se respalda la validez del contrato celebrado por un 
extranjero en situación irregular, por lo que, en consecuencia, el extranjero 
tendrá derecho a que se le apliquen las normas que establece el ET derivadas 
de la relación entre las partes. Asimismo, el empresario para poder rescindir el 
contrato, deberá alegar alguna de las causas legalmente previstas en la Ley408. 
1.3.4. LO 14/2003: La reforma de la autorización para trabajar 
Sería un poco más tarde cuando la Ley Orgánica 14/2003409 diera una 
nueva, y hasta hace poco vigente, redacción al art. 36, señala dicho precepto 
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que “Para la contratación de un extranjero el empleador deberá solicitar la 
autorización a que se refiere el apartado 1 del presente artículo. La carencia de 
la correspondiente autorización por parte del empresario, sin perjuicio de las 
responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en materia de seguridad 
social, no invalidará el contrato de trabajo respecto a los derechos del 
trabajador extranjero, ni será obstáculo para la obtención de las prestaciones 
que pudieran corresponderle."   
Esta redacción hace referencia a las responsabilidades en materia de 
Seguridad Social y la obtención de prestaciones de Seguridad Social que 
pudieran corresponder al trabajador extranjero, lo cual se traduce en el último 
eslabón en la cadena de modificaciones normativas sobre la cuestión410, hasta 
la última modificación en materia de extranjería con la LO 2/2009, que 
analizaremos a continuación.  
Con la LO 14/2003, se establece un cambio de denominación del tradicional 
permiso de trabajo, que pasa a llamarse “autorización para trabajar”.411 
El TS tuvo que resolver varios recursos de casación y la unificación de doctrina 
sobrevino en este año 2003, cuando la Sala Cuarta en tres Sentencias declaró 
que el contrato no es nulo a la luz del nuevo precepto legal y que, en 
consecuencia, al trabajador extranjero le corresponde la protección legal 
inherente de todo contrato de trabajo. Así, la nueva doctrina jurisprudencial 
estimó que los accidentes de trabajo sufridos por los trabajadores inmigrantes 
carentes de autorización para trabajar  son responsabilidad del empresario412. 
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Así se configuró la piedra angular para la modificación del contenido literal del 
art. 36.3 LO 14/2003, heredero de la reforma introducida por la LO 8/2000413.   
 
1.3.5. La reforma vigente: la LO 2/2009 y el endurecimiento de los 
requisitos para el acceso de los extranjeros al mercado de trabajo 
 
La reforma llevada a cabo por la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de 
diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre 
derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social414, 
supone un endurecimiento de los requisitos de acceso de los extranjeros al 
mercado de trabajo español, ya que la reforma ha caminado hacia una 
regulación más exigente y restrictiva en cuanto al acceso de este colectivo al 
trabajo. Una de las razones principales para ello tiene que ver con la situación 
de falta de empleo como consecuencia de la grave crisis económica que se 
impuso en España a partir de 2008415.  Recuérdese que, la autorización de 
trabajo se conecta directamente con la situación nacional de empleo.  
La LO 2/2009, incorpora, en el art. 10.1, el término “residentes” para que los 
extranjeros puedan ejercer una actividad remunerada por cuenta propia o 
ajena416. 
Conforme a la regulación anterior, la autorización inicial para trabajar sigue 
teniendo una “habilitación limitada” desde dos puntos de vista, temporal y 
profesional417. Temporal porque se contempla como una limitación imperativa e 
inexcusable al tener una duración determinada de un año y, desde un punto de 
vista o carácter profesional y/o territorial porque, aunque vinculada también al 
territorio, puede estar circunscrita a un ámbito geográfico y sector de la 
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actividad determinado418. Esta segunda característica no queda afectada en 
caso de renovación pues ya no estará condicionada a un territorio o actividad 
profesional determinada419. 
  
1.3.5.1. Nuevas limitaciones funcionales y geográficas 
 
El establecimiento de estas limitaciones funcionales y geográficas a la 
autorización de trabajo inicial tiene como consecuencia dificultar la movilidad de 
los trabajadores extranjeros, pues cualquier vicisitud en la relación de trabajo 
que provoque su extinción ante tempus respecto a la autorización inicial 
concedida, les cierra posibilidades de acceder a una contratación laboral en 
sector productivo diferente o en zona geográfica distinta, salvo que se conceda, 
de forma excepcional, la modificación de la autorización inicial, tal y como 
expone el art. 99.1 RLOEx.420 
 
Por otro lado, la última reforma de la LO, señala que la autorización inicial de 
residencia y trabajo por cuenta propia, “se limitará a un ámbito geográfico no 
superior al de una Comunidad Autónoma, y a un sector de actividad. Su 
duración se determinará reglamentariamente.”421 
Podemos destacar que el límite geográfico (ámbito no superior al de una 
Comunidad Autónoma) y temporal se imponen de manera imperativa. En 
consecuencia, los citados límites no quedan sujetos a la discrecionalidad de la 
Administración, sino que deben establecerse por Ley. Ello refuerza la 
funcionalización de las autorizaciones de trabajo a la política de empleo, 
además de introducir importantes límites a la posibilidad de que el trabajador 
extranjero pueda competir de forma más amplia con la mano de obra nacional 
o comunitaria422. Esta exigencia se refuerza con la nueva redacción del art. 52 
                                                     
 
418
GARCÍA MURCIA, J. y CEINOS SUÁREZ, A.; Residencia temporal y trabajo por cuenta 
ajena. En AA.VV.; RAMOS QUINTANA, M. I. (Dir.); Comentarios al Reglamento de Extranjería. 
Lex Nova. Valladolid. 2007, pp. 326-327. 
419
Art. 71 RELOEx.  
420
 RAMOS QUINTANA, M. I.; “Trabajadores extranjeros…”, op. cit., p. 20. 
421
 Art. 37.2 LO 2/2009. 
422




LO 2/2009, el cual introduce dos nuevas infracciones: una para el trabajador 
extranjero y otra para el empleador. Así, para el primero, se establece que 
debe “encontrarse trabajando en una ocupación, sector de actividad, o ámbito 
geográfico no contemplado por la autorización de residencia y trabajo de la que 
se es titular”423 y, otra para el empleador que consiste en la “contratación de 
trabajadores cuya autorización no les habilita para trabajar en esa ocupación o 
ámbito geográfico, incurriéndose en una infracción por cada uno de los 
trabajadores extranjeros ocupados”.424 
 
1.3.5.2. Las contrataciones “en origen” 
 
Debe destacarse, no obstante, que el modelo normativo sigue teniendo su 
base en la contratación “en origen”, mediante el que la concesión de la 
autorización de residencia y trabajo inicial, se fundamentará “en la solicitud de 
cobertura de un puesto vacante, presentada por un empresario o empleador 
ante la autoridad competente, junto con el contrato de trabajo y el resto de 
documentación exigible, ofrecido al trabajador extranjero residente en un tercer 
país”, y “verificado el cumplimiento de los requisitos, la autoridad competente 
expedirá una autorización cuya eficacia estará condicionada a que el extranjero 
solicite el correspondiente visado y que, una vez en España, se produzca el 
alta del trabajador en la Seguridad Social”.425 
 
Respecto al empleador, el art. 36.4 LO 2/2009 establece que, para la 
contratación de un extranjero, “deberá solicitar la autorización a que se refiere 
el apartado 1 del presente artículo”, y “en todo caso deberá acompañarse del 
contrato de trabajo que garantice una actividad continuada durante el periodo 
de vigencia de la autorización”. 
 
 
                                                     
 
423
 Art. 52. d) LO 2/2009 
424
 Art. 52.e) LO2/2009.  
425




2. “CONTRATO DE TRABAJO” Y “RELACIÓN DE TRABAJO” COMO 
EJES DEL TRABAJO DE EXTRANJEROS   
 
Como hemos apuntado en capítulos anteriores, el objeto del Derecho del 
Trabajo consiste en la ordenación de las relaciones jurídicas surgidas con 
ocasión de la prestación del trabajo realizado por una persona física de manera 
voluntaria y retribuida, por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y 
dirección de un tercero, también denominado empleador426.  
Estas son precisamente, las notas características recogidas en el artículo 1.1 
del Estatuto de los Trabajadores al exponer que,  “La presente Ley será de 
aplicación a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios 
retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de 
otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario.” 
En consecuencia, el extranjero en cuanto sea trabajador, es decir, reúna las 
notas esenciales citadas con anterioridad,  se encontrará sujeto al Derecho del 
Trabajo y la integración social del trabajador migrante que se traslada de un 
país a otro en busca de trabajo requiere de cohesión social. El reconocimiento 
y efectivo disfrute de los derechos laborales y sociales es tan importante que 
llega a condicionar el verdadero goce de los demás derechos y libertades.427  
El concepto de trabajador es una presunción iuris tantum, por lo que si reúne 
las características establecidas en el art. 1.1 del ET, será considerado 
trabajador, y entre éste y el empleador habrá una relación laboral, con 
independencia de que exista realmente un contrato de trabajo, entendido como 
el papel físico que contempla las condiciones pactadas y firmadas. La 
presunción de laboralidad se recoge en el art. 8 ET al señalar que, “El contrato 
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de trabajo se podrá celebrar por escrito o de palabra. Se presumirá existente 
entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del ámbito de 
organización y dirección de otro y el que lo recibe a cambio de una retribución a 
aquél.” 
En consecuencia, aunque no exista contrato de trabajo físico, habrá relación 
laboral si el trabajador voluntariamente presta servicios retribuidos por cuenta 
ajena dentro del ámbito de organización y dirección de un tercero. Téngase en 
cuenta que el trabajador se encuentra subordinado al poder del empresario el 
cual tiene la facultad de impartir órdenes que el trabajador está obligado a 
cumplir, siempre y cuando las órdenes se ajusten a la ley y a lo pactado en el 
contrato, si es que este existe. Esta relación laboral se configura en el 
momento en que se presentan las características del art. 1.1 ET. 
 
Por lo que bastará que se presenten los citados requisitos para estar sujeto a la 
protección de la normativa laboral. La relación laboral va más allá del contrato 
de trabajo, puesto que la ausencia o existencia de este, en nada afecta a la 
relación laboral. El contrato de trabajo es un formalismo en el cual se pactan 
ciertas condiciones pero que en ningún momento afectan a la relación laboral, 
toda vez que esta se da por sí misma.  
 
En definitiva, el extranjero en situación irregular podrá estar sujeto, si cumple 
las condiciones, a una relación laboral y se desplegarán los efectos que le son 
propios.  
 
2.1. Actos previos para la celebración de un contrato de trabajo 
Partiendo de la base de que se cumplen los requisitos generales que 
estabalece el CC para contratar428, en el caso de los extranjeros, la normativa 
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requiere un condicionante más que es una autorización admisnitrativa para 
contratar.   
2.1.1. La autorización para trabajar 
 
El art. 36.3 LO 14/2003, en su versión anterior a la reforma llevaba a cabo 
por la LO 2/2009, señalaba que, “Para la contratación de un extranjero el 
empleador deberá solicitar la autorización a que se refiere el apartado 1 del 
presente artículo”. La inclusión de este precepto supuso una clarificación 
importante sobre el sujeto obligado a solicitar la autorización de trabajo inicial 
por cuenta ajena. Con ello, el empresario, a efectos de responsabilidades, no 
podía acogerse al desconocimiento de la carencia por parte del trabajador 
extranjero, de la correspondiente autorización administrativa429.  
 
Se trata de una autorización “para actividades lucrativas”, que se exige a los 
extranjeros mayores de 16 años para ejercer cualquier tipo de actividad 
lucrativa, laboral o profesional, la cual habilita “al extranjero para residir durante 
el tiempo de vigencia, extinguiéndose si transcurrido un mes desde la 
notificación al empresario de la concesión de la misma no se solicitase, en su 
caso, el correspondiente visado”.430 
 
Esta exigencia encadena con el art. 10 LO 8/2000, el cual reconocía a los 
extranjeros el derecho a ejercer una actividad remunerada, por cuenta propia o 
ajena, pero siempre y cuando reúnan los requisitos previstos en la propia Ley 
Orgánica de Extranjería y sus disposiciones de desarrollo.  
 
En consecuencia, salvo que el extranjero no comunitario, extracomunitario o 
nacional de un tercer país, se encuentre en situación de residencia 
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permanente431 que autoriza a residir y trabajar 432en España indefinidamente en 
igualdad de condiciones que los españoles, si desea realizar actividades 
laborales, en nuestro país, requiere de una autorización de trabajo, que 
generalmente suele ir unida a la situación de residencia temporal, ya que la 
sola situación administrativa de estancia no autoriza para trabajar433, con la 
salvedad del visado para la búsqueda de empleo434. En consecuencia, si 
hablamos de trabajar, será necesaria la autorización de residencia temporal y 
trabajo435. 
2.1.2. El visado de empleo 
El visado de empleo constituyó una figura novedosa introducida por la LO 
14/2003, para ayudar a canalizar los flujos migratorios. No obstante, el 
reconocimiento de dicho cauce de incorporación al mercado de trabajo español 
de mano de obra extranjera, presentaba carácter residual e importantes 
limitaciones desde el punto de vista subjetivo, objetivo y temporal436.   
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Este visado otorga la posibilidad de desplazarse a España en busca de trabajo 
por un período de tiempo no superior a tres meses437 y en caso de hallar un 
empleo, el titular del mismo tendrá derecho a la autorización de trabajo.  
 
La citada autorización tiene un carácter bifronte. Viene conectada con la 
persona del trabajador, pues forma parte de su documentación y es una 
condición para que pueda trabajar en España438, pero si se trata de un trabajo 
por cuenta ajena, el empresario será el obligado a solicitarla cuando estemos 
ante un autorización inicial439, siendo el único documento o requisito que se 
debe cumplir para poder celebrar el contrato440.  
 
Al tener como destino a los extranjeros que residan fuera de España, es 
obligación la solicitud y obtención del correspondiente visado, que es condición 
sine qua non, para entrar en nuestro país441.   
 
2.1.3. La oferta de trabajo y el precontrato de trabajo 
 
La reforma llevada a cabo por la LO 8/2000, admitía tanto el contrato de 
trabajo como la oferta de trabajo, algo que se deducía de una previsión 
asistemática, ya que, al regular las renovaciones de la autorización de trabajo, 
se decía expresamente que éstas procederían si “persiste o se renueva el 
contrato u oferta de trabajo que motivaron su concesión inicial”442. Siendo el 
desarrollo reglamentario el que precisaba los requisitos concretos necesarios 
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para la obtención del permiso de residencia y trabajo. Del RD 864/2001443, se 
desprendía que eran documentos hábiles para obtener una autorización de 
residencia y trabajo, tanto el contrato de trabajo como la oferta de contrato. El 
posterior RD 2393/2004444, establecía que la solicitud de autorización de 
residencia y trabajo por cuenta ajena deberá acompañarse del contrato de 
trabajo “o la oferta de empleo en el modelo oficial establecido”, lo que permitiría 
el control de las condiciones de trabajo a las que se somete la prestación de 
servicios y que tendrá que ajustarse a las establecidas por la normativa vigente 
para la misma actividad, categoría profesional y localidad445.    
 
Sin embargo, el vigente Real Decreto 557/2011446, requiere para la solicitud de 
autorización inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena, original y 
copia del contrato, entre otros requisitos documentales447, y para la renovación 
de la citada autorización se debe disponer de un nuevo contrato, entre otros 
requisitos448. La renovación de la autorización inicial de residencia temporal y 
trabajo, tendrá una duración de dos años, salvo que corresponda una 
autorización de residencia de larga duración, y permitirá al extranjero el 
ejercicio de una actividad laboral en cualquier parte del territorio nacional. Los 
efectos de la autorización renovada se retrotraerán al día inmediatamente 
siguiente al de la caducidad de la autorización anterior. Una vez notificada la 
resolución favorable, el extranjero deberá solicitar en el plazo de un mes la 
Tarjeta de Identidad de Extranjero.449 
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En definitiva, la obtención de la autorización de trabajo era menos rígida en 
normas precedentes, pues cabía la posibilidad de la “oferta de empleo”. La 
intención del legislador ha sido, sin duda, reformar las exigencias que deben 
cumplir los extranjeros, no comunitarios o nacionales de un tercer país, para 
acceder a nuestro mercado de trabajo y buscar la seriedad de los empresarios 
con vista a la contratación laboral450.  
A partir de la reforma de la LO 2/2009, ya no se admitiría la mera oferta de 
trabajo, pues necesitaría a posteriori el consentimiento del trabajador extranjero 
para perfeccionar el contrato de trabajo por su carácter consensual.451 Igual 
ocurre con el precontrato de trabajo al consistir en una promesa de un futuro 
empleo452.  
 
No obstante, para paliar el rigor de la norma, podrían haberse admitido los 
precontratos de trabajo, pues la garantía del compromiso empresarial  de 
contratación, debería ser considerado como documento suficiente. En este 
contexto encontramos la nueva infracción calificada como muy grave del art. 
54.1.f) LO 2/2009, que establece que, “Simular la relación laboral con un 
extranjero, cuando dicha conducta se realice con ánimo de lucro o con el 
propósito de obtener indebidamente derechos reconocidos en esta Ley, 
siempre que tales hechos no constituyan delito.”453 
 
El empleador tiene que cumplir un requisito más, que es presentar “un 
contrato de trabajo firmado por el trabajador y por él mismo y que garantice al 
trabajador una actividad continuada durante el periodo de vigencia de la 
autorización inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena.”454 Se 
trata de una exigencia lógica pues el presupuesto de la autorización es la 
necesidad de un trabajo. Parece que se trata de una “salvaguarda del contrato 
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de trabajo, para que se mantenga durante toda la vida de la autorización de 
trabajo”. Aunque hay que tener en cuenta que no siempre se podrá asegurar la 
existencia de trabajo durante todo el período inicial de la autorización (un año), 
pues puede haber circunstancias durante el mismo, como puede ser que el 
contrato tenga una duración incierta , o tuviera prevista una duración menor, 
que la empresa recurra a sus facultades extintivas, entre otras causas455.  
 
La finalidad de este requisito, según la doctrina, viene relacionada con la 
necesidad de evitar ofertas de trabajo fraudulentas con el objetivo de obtener la 
autorización inicial de residencia y trabajo que pueden esconder una oferta de 
trabajo inexistente alejando, de este modo, al trabajador extranjero de posibles 
situaciones de economía sumergida.456 Por otra parte, resulta difícil una 
interpretación absolutamente cerrada y estricta del precepto legal, en el sentido 
de plena garantía de “actividad continuada”, cuando si siquiera los nacionales 
tienen una cierta estabilidad en el empleo.457    
 
Asimismo, las condiciones fijadas en el contrato de trabajo deben ajustarse “a 
las establecidas por la normativa vigente y el convenio colectivo aplicable para 
la misma actividad, categoría profesional y localidad.”458. Siendo causa de 
denegación no cumplir alguno de los requisitos que establece el RLOEx´11.459 
 
La exigencia que establece el art. 64.3.c) RLOEx460 respecto a las condiciones 
fijadas en el contrato, especialmente en “el caso de que la contratación fuera a 
tiempo parcial, la retribución deberá ser igual o superior al salario mínimo 
interprofesional para jornada completa y en cómputo anual”, tiene su 
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fundamento en controlar la contratación inicial y garantizar y hacer efectivo al 
principio de igualdad en la relación de trabajo de los extranjeros respecto a los 
nacionales461 y, evitar así, situaciones de explotación de mano de obra 
inmigrante, mediante la comprobación de las condiciones de trabajo 
pactadas.462  
 
Estaríamos ante una garantía de control de la solvencia empresarial y la 
verificación del correcto cumplimiento de la normativa laboral, evitando la 
utilización de mano de obra extranjera como segmento infraprotegido mediante 
conductas empresariales fraudulentas.463   
 
Según establece el art. 38.3 LO 2/2009, “el procedimiento de concesión de la 
autorización de residencia y trabajo inicial, sin perjuicio de los supuestos 
previstos cuando el extranjero que se halle en España se encuentre habilitado 
para solicitar u obtener una autorización de residencia y trabajo, se basará en 
la solicitud de cobertura de un puesto vacante, presentada por un empresario o 
empleador ante la autoridad competente, junto con el contrato de trabajo y el 
resto de documentación exigible, ofrecido al trabajador extranjero residente en 
un tercer país. Verificado el cumplimiento de los requisitos, la autoridad 
competente expedirá una autorización cuya eficacia estará condicionada a que 
el extranjero solicite el correspondiente visado y que, una vez en España, se 
produzca el alta del trabajador en la Seguridad Social”. Debemos entender que 
se refiere a la “cobertura de un puesto vacante”, y no al “contrato de trabajo”, 
ya que esta interpretación, más amplia pero inadmisible en la literalidad de la 
norma, alteraría la nueva redacción del art. 36.1 LO 2/2009.464  
Por otro lado, el art. 38.4 LO 2/2009 contempla la posibilidad por parte del 
empleador de “comunicar el desistimiento de la solicitud de autorización si, 
mientras se resolviera la autorización o el visado, desapareciera la necesidad 
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de contratación del extranjero o se modificasen las condiciones del contrato de 
trabajo que sirvió de base a la solicitud. Asimismo, cuando el extranjero 
habilitado se hallase en España deberá registrar en los Servicios Públicos de 
Empleo el contrato de trabajo que dio lugar a la solicitud y formalizar el alta del 
trabajador en la Seguridad Social, y si no pudiera iniciarse la relación laboral, el 
empresario o empleador estará obligado a comunicarlo a las autoridades 
competentes.” 
Ello permite la frustración de las expectativas del extranjero ya contratado, lo 
que supone una desconcertante situación pues no estaríamos ante una fase 
pre-contractual, sino ante un contrato ya perfeccionado pero que no ha 
desplegado sus efectos, siendo lo más grave de la ordenación jurídica que no 
se haya previsto mecanismo indemnizatorio en estos supuestos para el 
trabajador extranjero que ha dejado su país con sus correspondientes 
actuaciones y gastos encaminados a una residencia y trabajo en nuestro país. 
La situación contemplada en la norma sería técnicamente una “extinción del 
contrato por voluntad del empleador”, pues el contrato de trabajo estaba ya 
perfeccionado465.    
La causalidad no podría ser más laxa cuando se refiere a la desaparición de “la 
necesidad de contratación del extranjero o se modificasen las condiciones del 
contrato de trabajo que sirvió de base a la solicitud”, lo que parece aludir a 
razones de oportunidad o conveniencia de difícil control jurisdiccional. No se 
entiende la ausencia, por parte del legislador, del carácter causal de la 
extinción466 como una garantía que deriva del derecho al trabajo del art. 35 CE.  
Compartimos la opinión por la cual esta circunstancia debe ser objeto de 
rechazo, pues incide en la segmentación laboral e infra-estatuto de ciudadanía 
social que se atribuye a los trabajadores extranjeros en España. La nueva 
técnica de flexibilidad laboral se ensaña, una vez más, con un colectivo débil.467 
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En consecuencia, me inclino a pensar, que el incumplimiento de un contrato de 
trabajo donde la prestación de servicios no se ha hecho efectiva, ni ha llegado 
a tener virtualidad, puede servir de base para exigir las reclamaciones de 
indemnización de daños y perjuicios oportunas.468 
Por otro lado, en cuanto a la renovación de la autorización de residencia y 
trabajo, señala el art. 38.6 LO 2/2009 que: “se renovará a su expiración: a) 
Cuando persista o se renueve el contrato de trabajo que motivó su concesión 
inicial, o cuando se cuente con un nuevo contrato.”469. Esta nueva redacción 
sustituye a la anterior en la cual se contemplaba la posibilidad de renovación si 
persistía o renovaba “el contrato u oferta de trabajo que motivaron su 
concesión inicial, o cuando se cuente con una nueva oferta de empleo en los 
términos que se establezcan reglamentariamente.”470 
 
2.1.4. La potestad de las Administraciones Públicas en la 
concesión de la autorización para trabajar 
 
En este contexto se plantea la cuestión de la si la potestad que tiene 
atribuida la Administración es discrecional, en cuanto a la apreciación de los 
requisitos necesarios para la autorización para trabajar o, por el contrario, se 
trata de un procedimiento reglado en el que aparecen conceptos jurídicos 
indeterminados respecto de los cuales podría resultar jurídicamente posible 
que la jurisdicción competente, pueda revisar la apreciación que sobre ellos ha 
llevado la Administración. La doctrina entiende que se trata de una presunción 
“iuris tantum”, que el recurrente podrá destruir si prueba la irrazonabilidad de la 
decisión administrativa. En cualquier caso, los límites entre la discrecionalidad 
de la Administración y los usos de conceptos jurídicos indeterminados resultan 
difíciles de determinar.471  
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En la práctica, tal y como expone CHARRO BAENA472, la jurisprudencia no es 
unánime, pues en ocasiones se afirma que son potestades regladas473 y, en 
otras al contrario, que es discrecional.474 En cualquier caso, nuestra 
jurisprudencia reafirma que discrecionalidad no es arbitrariedad475, por lo que 
se requiere la motivación que sostenga la decisión administrativa476 
 
2.2.  Validez y eficacia del contrato de trabajo celebrado por un 
inmigrante irregular 
 
Como hemos visto con anterioridad, la autorización administrativa 
constituye el requisito fundamental y previo para la realización por los 
extranjeros de una actividad laboral en España. Es, precisamente, la falta de la 
correspondiente autorización administrativa, el principal caballo de batalla en 
orden a la calificación que debe tener el contrato de trabajo suscrito por el 
trabajador extranjero.477 
 
El incumplimiento del requisito administrativo de la autorización de estancia y 
residencia y trabajo en España, impide a los extranjeros ejercitar una serie de 
derechos que, por su naturaleza, no son compatibles con la situación de 
irregularidad, pero ello no significa que ante la falta de autorización 
administrativa, sean sujetos carentes de derechos. La ausencia del requisito de 
la regularidad “no permite al legislador privarles de los derechos que les 
corresponden constitucionalmente en su condición de personas”478. De forma 
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paralela, la falta de autorización para trabajar no puede privar a los extranjeros 
de los derechos que la CE les otorga por su condición de trabajador479. 
  
El concepto de trabajador constituye un criterio más para identificar los 
derechos laborales de los trabajadores extranjeros irregulares480. Derechos que 
derivarán de la validez de la relación laboral, en virtud del artículo 36.3 LOEx y 
de la nueva doctrina jurisprudencial481. 
El mencionado precepto resulta sumamente problemático482 y a la vez, decisivo 
para reconocer plenitud de efectos al inmigrante irregular en lo que se refiere a 
la relación laboral desarrollada483. Ya que, aún con la defectuosa redacción del 
artículo y la escasa claridad de sus posteriores reformas y desarrollos 
reglamentarios, tanto el TS como el TC han reconocido a los extranjeros en 
situación irregular ciertos derechos laborales como de Seguridad Social, en 
base al concepto de trabajador484. 
LO 4/2000 fue la que contribuyó decisivamente al cambio de orientación sobre 
la validez y eficacia del contrato de trabajo celebrado por un extranjero en 
situación irregular en España485. Como vimos en la primera redacción de la LO 
4/2000486, y antes de la reforma por la LO 8/2000, había quienes consideraban 
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válido el contrato de trabajo del extranjero carente de autorización para trabajar 
al disponer la norma que, “la carencia de la correspondiente autorización para 
contratos por parte del empleador, sin perjuicio de las responsabilidades a que 
dé lugar, no invalidará el contrato de trabajo respecto a los derechos del 
trabajador extranjero.” 487 
La reforma operada por la LO 8/2000488 introdujo una pequeña modificación 
(aunque se sigue la misma línea anterior respecto a la validez del contrato), en 
la que se suprime la expresión “para contratos” que avalaba la interpretación 
por la cual “permiso de trabajo” del inmigrante y la “autorización” que debía 
obtener el empresario para contratar eran cosas distintas. En la misma 
dirección, la expresión “lo dispuesto en el apartado 1 de este artículo” dejó 
claro que sólo hay una autorización para trabajar.489 
La LO 8/2000 procedió, en realidad, a una redefinición del modelo migratorio, 
recortando el catálogo de derechos reconocidos a los extranjeros en España y, 
concretamente, a los trabajadores inmigrantes, fortaleciendo el aparato 
sancionador y disminuyendo las garantías legales para el ejercicio de los 
derechos.490 
Conforme al art. 36.3 de la LO 8/2000, se habilitó la validez de los derechos 
derivados de la relación entre las partes. El extranjero, por tanto, tendrá 
derecho a que se le apliquen las normas sobre el contrato de trabajo que 
establece el ET, de lo que se extrae que el contrato surte efectos entre las 
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partes y que para rescindirlo, el empresario deberá alegar alguna de las causas 
previstas legalmente491.    
Con la posterior reforma operada por la LO 14/2003, la nueva redacción 
pretendía modificar la opinión mayoritaria de la denegación de efectos debido a 
la nulidad del contrato de un extranjero irregular492, y no sólo conceder la 
validez al contrato a efectos laborales sino, también, en relación al 
reconocimiento de ciertas prestaciones de Seguridad Social493.  
Con esta reforma se pretendía proteger al trabajador extranjero que carece de 
autorización administrativa, no siendo nulo el contrato y produciendo efectos 
tanto laborales como relativos a su protección social494. Así, se mantiene la 
validez del contrato de un modo exclusivo respecto a los derechos del 
trabajador extranjero, y el derecho a las prestaciones que pudieran 
corresponderle directamente derivadas de las contingencias profesionales, 
fundadas en los convenios internacionales u otras que pudieran 
corresponderle495. 
Siguiendo la línea de la validez del contrato, el Tribunal Supremo afirmó que “el 
contrato de trabajo del extranjero no autorizado no es, en la actual legislación, 
                                                     
 
491
 TARABINI-CASTELLANI AZNAR. M.; Reforma y contrarreforma…, op. cit., p. 267. 
492
HIERRO HIERRO, F.J.; “La eficacia del contrato de trabajo celebrado por trabajador no 
comunitario sin permiso de trabajo a través de la jurisprudencia”. Revista Española de Derecho 
del Trabajo. nº 116. 2003. pp. 304 y ss. MARÍN MARÍN, J. y GALLEGO MOYA, F.; El trabajo de 
los inmigrantes…, op. cit., p. 31. TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M.; “Sobre la nulidad…”, op. 
cit. Al respecto y con base en el artículo 7.c) ET, SSTS (Sala de lo Social) de 2 noviembre 
1983, RJ 1983/5562, de 30 octubre 1985 RJ 1985/5246, de 28 abril 1986 RJ 1986/2258, de 20 
noviembre 1985, RJ 1985/5821, de 20 octubre 1986, RJ 1986/5859. SSTSJ de Andalucía, 
Sevilla (Sala de lo Social) de 15 enero, AS 1998/214, de C. Valenciana, (Sala de lo Social) de 4 
marzo AS 1998/5640, y de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social) de 4 mayo, AS 
1995/2059, y de 19 abril de 1994, AS 1994/1514. Con base en el art. 6.3 CC, STSJ de 
Cataluña, (Sala de lo Social) de 15 septiembre. AS 2000/4585. Se declaraba la nulidad sin 
perjuicio de lo prescrito en el art. 9.3 ET, CAMÓS VICTORIA, I.; Los efectos jurídicos de la falta 
de reconocimiento pleno de la relación laboral suscrita por los trabajadores inmigrantes sin 
autorización para trabajar. Relaciones Laborales. 1/2004, p. 553; STS (Sala de lo Social) de 21 
marzo 1997 RJ 1997/3391. SSTSJ de País Vasco, (Sala de lo Social) de 28 septiembre 1992, 
AS 1992/4224, de Cataluña, (Sala de lo Social) de 9 noviembre AS 1995/4446, y de 21 abril de 
1995, AS 1995/1600. 
493
ROJO TORRECILLA, E. F. y CAMAS RODA, I. C. V.; El fenómeno de la inmigración y las 
políticas de empleo. En Derechos Laborales y de Seguridad Social de los Inmigrantes. CGPJ. 
Estudios de derecho Judicial. Madrid. 2006, p. 259. 
494
TRIGUERO MARTÍNEZ, L.A.; El estatuto jurídico…, op. cit., p. 96 
495




un contrato nulo.” Reconociéndose también por los TSJ que el contrato de 
trabajo del extranjero en situación irregular es válido y eficaz, otorgando al 
trabajador los correspondientes derechos laborales496.  
Aunque las opiniones, tanto doctrinales como jurisprudenciales, seguían 
defendiendo la nulidad del contrato497, basándose en una interpretación literal 
del precepto, por el que la carencia de autorización invalidaba el contrato, pero 
dejando a salvo los derechos generados hasta ese momento para el trabajador, 
es decir, suponía obtener los derechos derivados del contrato hasta la 
constatación de la ausencia de autorización y, a partir de ese momento dejaba 
de tener validez por ser contrario a las reglas imperativas en materia de 
extranjería, pues de lo contrario se produciría un proceso de regularización 
tácito en virtud del art. 36.3 LOEX498.  
 
Según VALDUEZA BLANCO, la exigencia de autorización administrativa previa 
es fundamental, ya que si se atribuye la misma naturaleza al contrato celebrado 
con o sin permiso, resultaría irrelevante la actividad autorizante de la 
Administración, y no tendría sentido sancionar la contratación de trabajadores 
en situación irregular499. 
 
En cuanto a los derechos laborales del trabajador que se encuentra en 
situación irregular, “la mayoría de la doctrina de suplicación ha reconocido, 
después de la LO 8/2000, ciertos derechos a favor del trabajador derivados del 
despido”500. Además, el empresario cuando proceda a la extinción del contrato 
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de trabajo, deberá abonar las indemnizaciones correspondientes con el objeto 
de no beneficiarse de la nulidad del mismo501. 
 
El problema se centra en caso de improcedencia del despido pues la 
readmisión sería imposible como consecuencia de la ausencia del permiso de 
trabajo502. Aunque la STS de 29 de septiembre de 2003503 confirma la STSJ 
Cataluña de 30 de mayo de 2002504, en la que se declaró la nulidad de un 
despido durante el embarazo de la trabajadora extranjera irregular, 
condenando a la obligatoria readmisión y abono de salarios de tramitación, el 
TS en dicha sentencia argumentó que, “el contrato de trabajo del extranjero no 
autorizado no es a partir de la expresada Ley un contrato nulo”, refiriéndose al 
art. 36.3 LO 8/2000.  
 
En consecuencia, no sólo será posible calificar el despido como nulo sino, 
además, reclamar las consecuencias derivadas de tal calificación: la obligatoria 
readmisión (aunque esta cuestión no se encuentre “totalmente perfilada”), la 
condena de salarios y el mantenimiento en alta en seguros sociales durante el 
devengo de los salarios. Igual ocurriría en el supuesto de despido 
improcedente505. 
 
También con independencia de la calificación del contrato, existen opiniones 
acerca de la no obligación del empresario de cotizar a la Seguridad Social con 
las consecuencias previstas sobre ello506. Podemos recordar en este punto la 
opinión de ALONSO PÉREZ, que expone que “el reconocimiento de tales 
derechos no es incompatible con la nulidad del contrato, sino que con lo que es 
irreconciliable es con la eficacia retroactiva que con carácter general debe 
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predicarse de la nulidad. Pero la declaración de invalidez del contrato no impide 
el mantenimiento de tales derechos a favor del trabajador si de considera que, 
en tal caso, dicha nulidad tiene efecto irretroactivo o ex nunc”. Opina esta 
autora que “se trataría de amparar al trabajador extranjero que presta sus 
servicios en el marco de un contrato nulo por carecer de permiso de trabajo”, 
aunque tiene en cuenta la buena fe del trabajador507.  
 
Pero volviendo a los derechos que derivan de la relación laboral y del concepto 
de trabajador como tal, el contrato así celebrado tendrá plenos efectos en la 
esfera jurídica de los contratantes, como si de un contrato plenamente eficaz se 
tratase, (excepto los que fueran incompatibles con la falta de autorización). Y al 
ser considerado así, le corresponderán al trabajador todos los derechos 
previstos, tanto individual como colectivamente508. 
 
En cualquier caso, se ha intentado resolver a favor de considerar que el 
contrato de trabajo sin la correspondiente autorización, no supondrá la nulidad 
del contrato de trabajo defendiéndose, tras la redacción dada por el art. 36.3 
LO 8/2000, que el contrato de trabajo es válido y eficaz, y que el trabajador se 
encuentra en plenitud de derechos laborales509.  
 
Por lo que, tras lo expuesto, y con la última reforma por la LO 2/2009, que 
sigue manteniendo la validez del contrato, podríamos concluir que el trabajador 
extranjero irregular será titular de los derechos laborales básicos derivados de 
la relación laboral, en virtud del art. 36.5 LO 2/2009510. Entre ellos, los derechos 
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colectivos y de seguridad social, como tendremos ocasión de ver con 
posterioridad.  
 
Así, la nacionalidad del trabajador será un factor irrelevante porque el 
inmigrante, en cuanto trabajador, debe ver reconocidos los derechos sociales 
vinculados al trabajo y que le corresponden por tener tal condición. Además, la 
mayor parte de estos derechos sociales se reconoce en la CE y tienen como 
destinatarios a las personas. Las posibles modulaciones, restricciones o 
reservas para los extranjeros establecidas por el legislador se encuentran 
doblemente condicionadas por los Tratados Internacionales y por los mandatos 
constitucionales. Un doble condicionamiento que supone una equiparación 
entre trabajadores inmigrantes y trabajadores nacionales. Cuando el extranjero 
accede al mercado de trabajo y adquiere la condición de trabajador, es uno 
más y le corresponden los derechos derivados de esa condición. Esta postura 
se ve reforzada tanto por la CE como por la normativa internacional que 
intentan asegurar la igualdad de condiciones de trabajo del inmigrante con los 
nacionales para evitar la discriminación de los trabajadores extranjeros en sus 
condiciones de trabajo511. El predominio de aspectos administrativos sobre los 
de trabajo, no puede desconocer que éstos, una vez que han atravesado las 
fronteras y se encuentran en territorio español y trabajan, son trabajadores y se 
hallan dentro del campo de protección del derecho del trabajo. Y para los 
inmigrantes, particularmente los irregulares por ser un colectivo más débil e 
indefenso, son importante el ejercicio de derechos como el de expresión y 
movilización colectiva512, entre otros.  
El Tribunal Constitucional, como veremos más adelante, recurre a este 
precepto de la LO 14/2003 para justificar la extensión de derechos como el de 
libertad sindical a los extranjeros en situación irregular513. 
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2.2.1. El supuesto especial de la readmisión en caso de despido 
improcedente: la extinción 
 
Una cuestión que se podría suscitar sería la de la concurrencia de una 
causa de extinción del contrato (pérdida de vigencia de la autorización) durante 
la tramitación de un proceso de despido, ya sea nulo o improcedente, pero sin 
que haya recaído sentencia firme. 
Si la causa de extinción del contrato fuera por artículo 49 b) o c) ET–condición 
o término- uno de los argumentos se inclinaría por reconocer la indemnización 
por despido pero no la readmisión admitiendo la detención de los salarios de 
tramitación. Independientemente de la indemnización o salarios de tramitación 
que le puedan corresponder en su caso514, ¿se puede optar por la opción de la 
readmisión?  
El  Tribunal Supremo se ha manifestado al respecto exponiendo que,  “el art. 
56.1 del ET regula los efectos del despido improcedente sin distinguir entre 
contratos indefinidos o temporales cuando el contrato se extingue por voluntad 
del empresario, sin la concurrencia de causa justificativa estableciendo la 
necesidad de que el empresario opte entre readmisión e indemnización (…)  
cuando el contrato es temporal como en el caso de autos (…) si el mismo 
vence antes de la declaración judicial declarando su improcedencia, es cuando 
surge el problema al desaparecer un término de la obligación alternativa 
establecida en el art. 56 del ET al no ser posible la readmisión del 
trabajador”515.  
 
El Tribunal establece que en este caso se aplicará lo dispuesto en el artículo 
1134 del Código Civil, manteniéndose la obligación del empresario de cumplir 
la otra parte de la obligación alternativa, es decir, la indemnización, la cual, 
debe abonarse en todo caso. Justifica esta medida en base a que la 
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indemnización es consecuencia del daño producido al considerar que no es 
posible la readmisión del trabajador, dado que el contrato venció antes de 
dictarse la sentencia. Por lo cual, procede la indemnización.  
 
En consecuencia, si se produce la extinción del contrato por la llegada del 
término o condición como consecuencia de la pérdida de vigencia de la 
autorización para trabajar, mientras se esté sustanciando un proceso sobre 
despido improcedente, no cabría la readmisión del trabajador, siendo 
susceptible de obtener la correspondiente indemnización.  
 
La sentencia contiene dos votos particulares, en uno de ellos, el magistrado 
entiende que no debe fundarse en el art. 1134 del Código Civil, pues entiende 
que el despido extingue el contrato de trabajo y, cuando merece reproche 
judicial, la consecuencia sería la condena a la restauración del contrato 
(readmisión), y la indemnización por los perjuicios producidos. Basa su 
argumento es que “el cumplimiento de la obligación de readmitir no es nunca 
exigido de modo absoluto, de tal modo que en los supuestos más graves 
(despido discriminatorio y/o que afecte a funciones representativas del 
despedido) se sustituye por el abono de los salarios, la permanencia en alta en 
la Seguridad Social, y en su caso, la obligación de permitir el ejercicio de las 
funciones representativas (véase art. 282 de la Ley de Procedimiento 
Laboral)516. (…) el «contrato se extinguió antes de la declaración referida» (la 
de improcedencia), debe tenerse por inexistente la obligación principal de 
readmisión, y, en consecuencia, no cabe su sustitución por la de 
indemnización.” 
 
En este caso el contrato se ha extinguido por llegada del término o condición y 
no existiría vínculo con la empresa.    
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A juicio del voto particular, no está de acuerdo con que se trate de obligaciones 
alternativas517, sino que llega a la conclusión, en virtud de la cual, al extinguirse 
el contrato antes de la declaración del despido, se entiende inexistente la 
obligación de readmitir y, por tanto, tampoco cabría la opción de indemnizar.   
 
Otras soluciones posibles sería la posibilidad, en caso de sentencia judicial 
firme y en supuestos tasados, de la regularización del extranjero518. O como 
expone el voto particular de la sentencia del TS de 28 de abril de 1997, 
“adaptar una legislación pensada para la extinción del contrato indefinido a la 
realidad práctica que surge de las formas de contratación temporal: el nuevo 
despido puede realizarse sin una readmisión que ya no es posible y el objeto 
del nuevo proceso a que dé lugar esta decisión ya sólo versará sobre los 
efectos de la calificación del despido sobre la indemnización”519. 
 
3. PARTICULARIDADES EN EL ACCESO A LA FUNCIÓN PÚBLICA DE 
LOS EXTRANJEROS EN SITUACIÓN REGULAR E IRREGULAR 
 
Respecto a la posibilidad de los extranjeros residentes a acceder como 
personal laboral al servicio de las administraciones públicas, el art. 10.2 de la 
LO 8/2000, establecía que, “Los extranjeros residentes en España podrán 
acceder, en igualdad de condiciones que los nacionales de los Estados 
Miembros de la Unión Europea, como personal laboral al servicio de las 
Administraciones públicas, de acuerdo con los principios constitucionales de 
igualdad, mérito y capacidad, así como el de publicidad. A tal efecto podrán 
presentarse a las ofertas de empleo público que convoquen las 
Administraciones Públicas.” Actualmente, la nueva redacción establece que, 
“Los extranjeros podrán acceder al empleo público en los términos previstos en 
la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público.” 
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El supuesto que nos interesa comprende a los extranjeros de terceros países 
que, ni son comunitarios, ni se encuentran vinculados por un Tratado.  
En este caso, ¿podrían acceder a la función pública? 
Según lo dispuesto en el artículo 13.2 CE, “Solamente los españoles serán 
titulares de los derechos reconocidos en el artículo 23, salvo lo que, atendiendo 
a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el 
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.” 
Atendiendo a nuestra norma suprema,  podríamos afirmar que no pueden 
acceder al empleo público, pero la LO 2/2009 en su art. 10.2, arroja luz a la 
cuestión al señalar que, “Los extranjeros podrán acceder al empleo público en 
los términos previstos en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del 
Empleado Público.”520 
El citado precepto de la LO 2/2009, nos remite a la Ley 7/2007, de 12 de abril, 
del Estatuto Básico del Empleado Público521, que aunque inicialmente exige la 
nacionalidad española para acceder a los procesos selectivos522, seguidamente 
establece que los extranjeros con residencia legal en España podrán acceder a 
las Administraciones Públicas, como personal laboral, en igualdad de 
condiciones que los españoles523.  
Así, la residencia legal524 en España de los nacionales de terceros países, es 
decir, de los extranjeros no comunitarios, es una condición sine qua non para 
poder acceder a la función pública525.  
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En consecuencia, los trabajadores comunitarios (nacionales de un Estado 
Miembro de la Unión Europea) y los que se encuentren bajo algún tratado o 
convenio firmado con nuestro país, se asemejan en derechos y libertades a los 
españoles. Pero en relación a los extranjeros no comunitarios, 
extracomunitarios, o nacionales de terceros países que se encuentran en 
nuestro país con la intención de trabajar, y aunque, en un principio se exige la 
nacionalidad española para el acceso al empleo público, la LO 2/2009 remite al 
EBEP, el cual reconoce el derecho a este colectivo siempre y cuando cumplan 
el requisito de la residencia legal, es decir, estar en posesión de la autorización 
administrativa para trabajar.  
  
El fundamento se centra en que, el Derecho al Trabajo se encuentra en el 
grupo de derechos que no son atribuidos directamente por la CE, pero pueden 
ser reconocidos en virtud de los tratados y la ley. Así, el legislador puede, si lo 
estima conveniente, introducir diferencias basadas en la nacionalidad del 
trabajador, siempre y cuando no altere el contenido esencial del derecho en 
cuestión.   
   
En definitiva, los extranjeros en situación irregular no podrán acceder al empleo 
público, pues se exige el contrato por escrito, pues es una particularidad del 
                                                                                                                                                         
 
ejercicio del poder público o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los 
intereses del Estado o de las Administraciones Públicas. 
A tal efecto, los órganos de Gobierno de las Administraciones Públicas determinarán las 
agrupaciones de funcionarios contempladas en el artículo 76 a las que no puedan acceder los 
nacionales de otros Estados. 2. Las previsiones del apartado anterior serán de aplicación, 
cualquiera que sea su nacionalidad, al cónyuge de los españoles y de los nacionales de otros 
Estados miembros de la Unión Europea, siempre que no estén separados de derecho y a sus 
descendientes y a los de su cónyuge siempre que no estén separados de derecho, sean 
menores de veintiún años o mayores de dicha edad dependientes. 3. El acceso al empleo 
público como personal funcionario, se extenderá igualmente a las personas incluidas en el 
ámbito de aplicación de los Tratados Internaciones celebrados por la Unión Europea y 
ratificados por España en los que sea de aplicación la libre circulación de trabajadores, en los 
términos establecidos en el apartado 1 de este artículo. 4. Los extranjeros a los que se refieren 
los apartados anteriores, así como los extranjeros con residencia legal en España podrán 
acceder a las Administraciones Públicas, como personal laboral, en igualdad de condiciones 
que los españoles. 5. Sólo por ley de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de 
las Comunidades Autónomas podrá eximirse del requisito de la nacionalidad por razones de 




personal laboral.  No se admite el contrato verbal: incurriría en responsabilidad 
la Administración Pública contratante.526  
 
 
TÍTULO III. ASPECTOS COLECTIVOS Y DE SEGURIDAD SOCIAL 




1. LOS TRABAJADORES EXTRANJEROS IRREGULARES COMO 
SUJETOS DE DERECHOS COLECTIVOS  
1.1. Evolución de los derechos colectivos  
1.1.1. “Claros y oscuros” en el reconocimiento de los derechos colectivos de 
los extranjeros en la LO de 1985 
 
Como vimos, bajo la vigencia de la LO7/85, el acceso al trabajo dependía 
de una estricta técnica autorizatoria, que se basaba en la capacidad para 
contratar del artículo 7 ET527. Y alrededor de ello giraría la teoría, tanto de la 
doctrina como de la jurisprudencia, de la nulidad del contrato cuando el 
extranjero carecía de autorización para trabajar, ya que en relación a ciertos 
derechos como pueden ser los colectivos y al nexo entre titularidad y residencia 
legal, aparece la idea de que el trabajo no autorizado no genera ningún 
derecho para el ordenamiento jurídico. La regulación de los derechos colectivos 
en esta ley se une al concepto de trabajador inmigrante como “accidental”. El 
trabajador extranjero podía afiliarse a un sindicato y ejercer el derecho cuando 
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se encontraran legalmente en España528, con lo que sólo la residencia permitía 
la atribución de los derechos colectivos reconocidos constitucionalmente529. 
 
Algún sector doctrinal había contemplado el derecho sindical de los 
trabajadores extranjeros en una concepción amplia, es decir, abarcando no 
sólo la posibilidad de afiliarse sino también de fundar sindicatos, participar en la 
elección de los representantes y ocupar cargos directivos puesto que según el 
art. 28.1 de la CE, éste comprende tanto el derecho a fundar como a afiliarse al 
sindicato de su elección530, además de la posibilidad de ser elector y elegible 
en los órganos de representación de la empresa.  
 
Asimismo, los trabajadores extranjeros serían titulares del derecho de huelga 
cuando estuviesen autorizados a trabajar531, “que ejercerán, en las mismas 
condiciones que los trabajadores españoles, de acuerdo con lo dispuesto en 
las respectivas leyes reguladoras”532, es decir, conforme al Real Decreto-Ley 
17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, reguladora del derecho de 
huelga, corregida por la Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de 
abril533. En caso de no tener la autorización correspondiente, la participación en 
una huelga podía suponer una actividad contraria al orden público que llegarían 
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afiliarse a un sindicato.” 
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 RAMOS QUINTANA, M.; El trabajo de los extranjeros en España. Tecnos. Madrid. 1989, pp. 
165 y ss. Esta misma autora considera que el reconocimiento del derecho de huelga por el art. 
10 LOEx hay que valorarlo en “sentido favorable”, RAMOS QUINTANA, M. I.; Derechos de los 
trabajadores extranjeros. Revista Española de Derecho del Trabajo. nº 86. 1997, p. 899; 
ESTRADA CARRILLO, V.; Extranjería. Trivium. Madrid. 1993, pp. 94-95.  
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 Art. 10 LO 7/1985 “Se reconoce a los trabajadores extranjeros que se hallen legalmente en 
España el derecho de afiliarse libremente al sindicato u organización profesional españoles de 
su elección y el derecho de huelga, que ejercerán, en las mismas condiciones que los 
trabajadores españoles, de acuerdo con lo dispuesto en las respectivas leyes reguladoras.” 
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a ser causa de expulsión del país534. Si bien, este argumento sería difícil de 
mantener pues requeriría de la participación activa del extranjero en una huelga 
ilegal, la cesación de la relación laboral, pérdida de residencia y, en 
consecuencia, expulsión del país535.  
 
Otros autores, en cambio, señalan que lo que verdaderamente se recoge en la 
normativa es el derecho de afiliarse al sindicato de su elección y no el derecho 
de libertad sindical en todas sus manifestaciones536. Desde la lectura del 
derecho de libertad sindical recogido en la Constitución Española, podría 
sostenerse que nada prohibiría a los ciudadanos extranjeros regulares la 
creación de sindicatos537.    
Así, en relación a la fundación de sindicatos, al entenderse como única 
posibilidad la afiliación538, se traduciría en una prohibición implícita de 
promoción de sindicatos por parte de los trabajadores extranjeros regulares al 
igual que la constitución de sindicatos dirigidos en exclusiva a trabajadores 
extranjeros539.  
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 Art. 26 LO 7/1985 “1. Los extranjeros podrán ser expulsados de España, por resolución del 
director de la seguridad del estado, cuando incurran en alguno de los supuestos siguientes: 
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Derecho…, op. cit., p. 170. 
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su elección y el derecho de huelga, que ejercerán, en las mismas condiciones que los 
trabajadores españoles, de acuerdo con lo dispuesto en las respectivas leyes reguladoras.” 
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GARCIA MURCIA, J.; “Derechos Laborales y de Protección social en la Ley de Extranjería”. 
Tribuna Social n. 133. 2002, p. 27. En el mismo sentido, RAMOS QUINTANA, M. I.; Derechos 
de los trabajadores…, op. cit., pp. 898-899, al exponer que se deduce de la LOEX “una más 
que evidente limitación en el ejercicio de la libertad sindical” para los no nacionales, y se 
deduce también fácilmente que los extranjeros no pueden constituir sindicatos para la defensa  
de sus intereses específicos como inmigrantes. Pues, prosigue, en nuestro sistema de 
relaciones laborales no es posible la opción de organizaciones sindicales constituidas e 
integradas en exclusiva por ellos; y  RAMOS QUINTANA, M.; El trabajo de los extranjeros…, 




La LOLS reconocía el derecho de todos los trabajadores a sindicarse 
libremente540, de lo que se extraía una igualdad plena entre trabajadores 
extranjeros y nacionales en relación al reconocimiento del derecho de 
sindicación. La LO 7/1985, sin embargo, reconocía “el derecho de afiliarse 
libremente al sindicato u organización profesional españoles de su elección” y 
ello no iba en consonancia con la CE que establece tanto la constitución como 
la afiliación a sindicatos541. La ley parecía excluir tanto la posibilidad de 
fundación general  como la constitución de sindicatos no españoles, lo cual 
podría tener su fundamento respecto a la constitución de sindicatos formados 
exclusivamente por extranjeros, pero impedir la fundación en sentido general 
vulneraría el contenido esencial de la libertad sindical.542  
 
De ahí que se entendiera la posible inconstitucionalidad de la LO 7/1985, 
salvándose la situación, según algunas opiniones,  que ésta debía entenderse 
modificada por la LOLS, en virtud del principio de Lex posterior anteriori 
derogat, pues al no prohibirse a los extranjeros la constitución de los sindicatos 
en la LO 7/1985, aquéllos serían titulares de este derecho en la LOLS543. 
 
En base a los mismos argumentos y en relación a los extranjeros irregulares, 
resultó evidente que negarles los derechos colectivos laborales era inútil. 
Aunque restringir este derecho pudiera ser un mecanismo para luchar y evitar 
la inmigración ilegal, a costa de negarles derechos propios de la persona 
humana, y desde un discurso represivo que no beneficiaría la imagen de los 
poderes públicos y de la sociedad española y de dudosa efectividad, unido ello 
al riesgo de una aplicación desigual y selectiva de las sanciones 
correspondientes, no exenta del riesgo de arbitrariedades contrarias al artículo 
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9.3 CE, relativo a la garantía del “principio de legalidad, la jerarquía normativa, 
la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones 
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la 
seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los 
poderes públicos.”544. 
 
Como señala la doctrina, “La LO7/1985 constituyó una pura y simple Ley de 
extranjería en la que los aspectos de policía y control primaban por encima de 
otros perdiéndose una buena ocasión para dotar al ordenamiento jurídico de un 
marco legal que facilitara la política activa de integración545.”  
 
El vigente en ese momento Real Decreto 1119/1986, de 26 mayo, por el que se 
aprueba el Reglamento de ejecución de la Ley Orgánica 7/1985, sobre 
derechos y libertades546, por el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero547, 
exponía las razones que justificaban la reforma ya expuesta en el mismo texto 
del Reglamento de 1996. Entre otros, destacamos los cambios en nuestro país 
en relación al fenómeno migratorio; los compromisos internacionales suscritos 
por España; adaptar el Reglamento a la nueva organización administrativa con 
competencia en materia de extranjeros; y, como objetivo, mejorar la estabilidad 
y seguridad jurídica de los trabajadores extranjeros, como requisitos esenciales 
para su integración, de acuerdo con las orientaciones del Plan para la 
Integración Social de los Inmigrantes. 
Esta reforma reglamentaria mejoró la situación del inmigrante dotándolo de 
mayor estabilidad y seguridad548. Constituyendo una clara oportunidad para 
modificar y actualizar la política de extranjería, representando un importante 
avance. Sin embargo, dejaba ciertas carencias y deficiencias, lo que requería 
una reforma de mayor alcance que incluía modificar la LO 7/1985549. 
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1.1.2. La integración y el pleno reconocimiento de los derechos colectivos 
en la redacción original de la LO 2000.  
 
En relación a los derechos colectivos, el art. 8 LO 4/2000 regulaba la 
libertad de asociación a los extranjeros, siendo el único límite la exigencia de 
situación regular para los promotores. 
Por su parte, el art. 11 reconocía, sin restricción, el derecho de libertad sindical, 
el derecho a afiliarse a una organización profesional y el derecho de huelga en 
las mismas condiciones que a los españoles550. Incluye así, dos de los 
derechos laborales básicos551, sin detenerse en su alcance o régimen jurídico, 
remitiendo a las disposiciones legales correspondientes552. La ausencia de 
condiciones significaría que el trabajador extranjero podía ejercitar esos 
derechos en los mismos términos que el trabajador español, pudiendo, en 
consecuencia, constituir sindicatos, afiliarse al de su elección y en definitiva, 
desarrollar la acción sindical, constituyendo ello uno de  los cambios más 
significativos en tanto ya no se habla sólo de afiliación553, sino del derecho de 
sindicación en sentido amplio554 y sin atender a la nacionalidad555.  
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Pero la LO 4/2000 nacía “en el corredor de la muerte”556, ya que la 
contrarreforma se llevó a cabo ese mismo año y supuso, como veremos más 
adelante, la pérdida de importantes contenidos que llevarían a un modelo 
radicalmente distinto557. 
Como expone MENDOZA NAVAS, resulta difícil realizar un balance sobre la 
repercusión de esta normativa en la práctica pues apenas estuvo vigente unos 
meses558. 
1.1.3. Las restricciones al ejercicio de los derechos 
colectivos en la LO 8/2000 
 
La LO 8/2000, basaba la reforma en que la realidad del fenómeno 
migratorio superaba las previsiones de la norma. Proponía rectificar la excesiva 
generosidad de la LO 4/2000 que, según algunas opiniones, había llevado a un 
importante aumento de la inmigración irregular o clandestina en ese tiempo559.  
El cambio supone el abandono del planteamiento universalista que efectuaban 
los Tratados y Pactos Internacionales en la versión anterior de la LO 4/2000560, 
siendo uno de los cambios más importantes el que tiene que ver con los 
derechos colectivos. Así, respecto al derecho de reunión561, de asociación y 
sindicación, se reconoce la titularidad a todos sin distinción pero se condiciona 
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 Art. 7 LO 8/2000 “1. Los extranjeros tendrán el derecho de reunión, conforme a las leyes 
que lo regulan para los españoles y que podrán ejercer cuando obtengan autorización de 




el ejercicio cuando obtengan autorización de estancia o residencia en 
España562.  
Igualmente en relación al derecho de huelga, el artículo 11 exige el requisito de 
la autorización para trabajar para ejercer el derecho de huelga.  
Por lo tanto, el legislador establecía la exigencia de estancia regular para el 
ejercicio de los derechos de asociación y sindicación, y autorización para 
trabajar para el ejercicio del derecho de huelga. 
Restricción de derechos operada por la reforma que ha sido objeto de multitud 
de estudios y análisis. La cuestión controvertida consistía en resolver si era 
legítimo y acorde con la CE establecer condiciones al ejercicio de estos 
derechos, o si dichas condiciones eran inconstitucionales.  
Un sector de la doctrina563 consideraba lógico que la LOEX estableciera 
concretos requisitos, como ya hiciera la LO de 1985, para ejercitar ciertos 
derechos en función de la estancia regular o no en nuestro país. Tales 
exigencias debían tomarse como “algo normal”, como un “efecto natural”, pues 
el sentido de la LOEX es regular y controlar los flujos de extranjeros que entran 
en el país. Se entendía que el argumento por el cual esta restricción iría contra 
los Tratados y Convenios Internacionales y contra la CE, además de considerar 
estos derechos como derechos de la dignidad humana, no resultaban del todo 
convincentes, ya que atendiendo a la normativa internacional, tanto el 
Convenio número 97 de la OIT sobre los trabajadores migrantes, el Convenio 
Europeo relativo al Estatuto del Trabajador Migrante, la Carta Social Europea, 
como la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, se 
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refieren a los inmigrantes con expresiones como “que se encuentren 
legalmente”564 o “autorizados” a trabajar o ejercer una actividad laboral565.   
Y aunque ciertamente existen textos internacionales que reconocen derechos a 
las personas566, lo hacen de forma general a todas y no tratan específicamente 
el tema de la inmigración.  
Asimismo, no se entendería la vulneración de la Constitución Española, pues el 
texto constitucional reconoce derechos y su función no sería distinguir entre 
regular o irregular puesto que su destino es el ciudadano. En su artículo 13.1567 
se ocupa de los extranjeros pero no implica el reconocimiento de cualquier 
derecho constitucional.  
Y, por último, se considera un argumento “desenfocado” atribuir los derechos 
colectivos de sindicación y huelga a los extranjeros en virtud de la dignidad 
humana568, pues estos derechos estarían vinculados a la persona por su 
posición en un determinado contexto social.  
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566
 DUDH, el PIDCP, el PIDESC y el CEDH. Los tratados internacionales no permiten llegar a la 
conclusión de que los extranjeros irregulares puedan disfrutar de los derechos de sindicación y 
huelga. Pues si fuera así, en el resto de Estados ocurriría lo mismo y se encontrarían 
incumpliendo las obligaciones asumidas al ratificarlos. Parece que el TC descontextualiza los 
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En virtud de lo expuesto, la posición de la LO 8/2000, aunque no la mejor ni 
más inteligente, sí era la más lógica569; restrictiva pero “plenamente conforme” 
tanto con la CE como con los Tratados Internacionales, pues ningún convenio 
internacional exige, de forma expresa y vinculante, la igualdad de trato en 
materia laboral sin atender a la situación administrativa. Porque la expresión a 
“todas las personas” o “todos”, supone extralimitarse y existen ciertos derechos 
que deben ser objeto de modulación legal, en virtud del artículo 13.1 CE570.  
En consecuencia, no resultarían convincentes para este sector doctrinal los 
argumentos para atribuir los derechos de libertad sindical y huelga a los 
extranjeros irregulares pues, según estos autores, no tiene base sólida y 
resulta “desorbitado” que un extranjero irregular pueda fundar un sindicato571. 
No todas las facultades que derivan del amplio contenido del derecho de 
libertad sindical pueden ser ejercitadas por un extranjero irregular. En cualquier 
caso, se podría extender al derecho de afiliación pero nada más. En relación al 
derecho de huelga, el TC se apoya en el “endeble” argumento de incluir dentro 
del concepto “todas las personas” o “todos”, al extranjero irregular572.   
En el mismo sentido, ESPINAR VICENTE se decanta claramente sobre la 
constitucionalidad de la restricción, afirmando que no vulnera la Constitución. 
Basa su argumento en que todos tienen derecho a asociarse, pero para el 
ejercicio hay que “hallarse socialmente integrado en España”, es decir, que los 
extranjeros que pretendan gozar del derecho de asociación deben hallarse 
regularmente en el país en el momento de ejercerlo y lo que se prohíbe, por 
tanto, son las asociaciones de inmigrantes cuando se encuentren en España 
sin autorización de estancia o permiso de residencia.  
Y respecto a los derechos de reunión y manifestación, tampoco cree que sea 
inconstitucional. Distingue entre la promoción, en la que considera lógico que 
se den requisitos, y la participación; pues estima que carece de sentido que 
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para sumarse a una reunión o manifestación sea necesario la situación de 
regularidad. En relación al derecho de sindicación, el precepto no contempla la 
posibilidad de fundar sindicatos y condiciona la afiliación a encontrarse en 
situación regular.  La acción sindical se aproxima al derecho de participación 
política. Se excluye a los extranjeros del derecho a fundar sindicatos, pues 
reconocerlo conllevaría una vía para la participación colectiva en asuntos 
públicos. La afiliación es contemplada por encontrarse más cercana a la 
asociación, y para la defensa colectiva de los intereses laborales. Y sobre el 
derecho de huelga, el titular del derecho será el trabajador573, y lo que hace el 
legislador es decir quién es. Así, “el extranjero que esté autorizado a trabajar es 
trabajador y puede declararse en huelga”. En relación al contrato de trabajo 
celebrado por un extranjero irregular, prosigue que, el carecer de la 
autorización administrativa sería causa de rescisión automática, algo que no 
cuestiona la validez de la relación laboral. Pero el derecho de huelga es un 
derecho específicamente vinculado a la condición de trabajador, de la persona-
trabajador que reúne los requisitos exigidos. Si se entendiera de otra forma 
distinta a la expuesta, sí sería inconstitucional.  
Termina exponiendo que el principal defecto de la LO 8/2000, es que el autor 
ha centrado su preocupación en el extranjero irregular; la intención de impedir 
el fenómeno y controlar la inmigración ilegal. Una obsesión que ha derivado en 
una regulación desafortunada e inapropiada que no satisface a nadie574.  
No obstante, la doctrina mayoritaria entiende que no deben existir restricciones 
a los derechos colectivos. En tal dirección entienden que los derechos de 
reunión, asociación, libertad sindical y huelga vienen reconocidos por la CE, 
dentro del capítulo II como derechos fundamentales. Son derechos de 
aplicación directa, inherente a la persona que pertenece a los extranjeros con 
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independencia de su situación administrativa. Derechos laborales colectivos de 
carácter básico575. 
Las principales críticas doctrinales se basaban en que las restricciones eran  
contrarias a las Normas Internacionales, en opinión de ESCUDERO 
RODRÍGUEZ  suponen un “canon interpretativo indispensable y prioritario” que 
debe tenerse en cuenta para valorar las decisiones del legislador576.  
Así lo ha manifestado, asimismo, la jurisprudencia constitucional al exponer 
que según el artículo 10.2 de la CE, de acuerdo con textos como la Declaración 
Universal de Derechos Humanos, con el Convenio de Roma de 4 de noviembre 
de 1950577 y con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 
Nueva York de 19 de diciembre de 1966, existen derechos que son 
reconocidos “sin atención a su nacionalidad.”578 Además, según el TC, la 
Constitución Española reconoce el derecho de reunión “sin ninguna referencia 
a la nacionalidad del que ejerce este derecho, a diferencia de otros artículos 
contenidos en el Título I, donde se menciona expresamente a los «españoles», 
y a diferencia también de otras Constituciones comparadas donde este derecho 
expresamente se reserva a los ciudadanos”, como el de asociación 
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“directamente a los extranjeros”579. Se admiten matices, pero sin hacer 
depender de la voluntad del legislador el ejercicio del derecho de asociación580.                                                    
Recordemos que ese mismo Tribunal ha establecido el reconocimiento de los 
derechos de los extranjeros sin atención a la situación administrativa por ser 
“imprescindibles para la garantía humana (…) como el derecho a la vida, a la 
integridad física y  moral, etc.”581 Y aunque no mencione expresamente los 
derechos de asociación, libertad sindical y huelga, deben ser equiparados y 
situados en el mismo nivel que los anteriores para entender el “Estado social y 
democrático de Derecho, que propugna como valores superiores de su 
ordenamiento jurídico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo 
político”582, pues la “libertad de asociarse supone la superación del recelo con 
que el Estado liberal contempló el derecho de asociación”583. 
En cuanto a la posibilidad de modular el derecho, hay opiniones que creen que 
si se encuadrara el derecho de libertad sindical dentro de los derechos cuyo 
disfrute se efectúa en función de lo que determinen los Tratados 
Internacionales y la Ley española y, de acuerdo a las condiciones y contenido 
de éstos, el derecho no estaría en el mismo nivel que derechos tales como el 
derecho a la vida, los derechos de integridad física o moral, intimidad, libertad 
ideológica. Y aunque el legislador está facultado para establecer diferencias de 
trato entre españoles y extranjeros, se debe respetar el contenido esencial al 
que hace referencia el TC584. Podrían establecerse límites al igual que si el 
titular del derecho fuera un español, pero la regulación, por tanto, sería 
“extremadamente restrictiva” al tratarse de un derecho fundamental reconocido 
por la CE. El legislador puede “limitar” el ejercicio de un derecho, no obstante, 
se discute la exclusión de la posibilidad de afiliación como una simple limitación 
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del derecho de libertad sindical. Por lo tanto, el condicionamiento del ejercicio 
de derechos fundamentales y el sometimiento que realiza la LO 8/2000 de 
ciertos derechos fundamentales, sería de dudosa constitucionalidad.  Por otro 
lado, no se puede obviar la generosidad de la normativa internacional que 
reconoce “sin ninguna distinción”585 y a “toda persona”586 tanto el derecho a 
constituir sindicatos como a afiliarse587. 
Esta limitación de concretos derechos colectivos se llegó a calificar como 
“vergonzante”588. El reconocimiento de un derecho y el goce del mismo 
constituyen aspectos indisociables porque, ¿qué efectividad tendría para un 
trabajador clandestino el reconocimiento de la titularidad del derecho de 
libertad sindical si se le impide el ejercicio?589 
La expresión del art. 11 LO 8/2000 resultaba, pues, demagógica. Pueden 
admitirse modulaciones dependiendo de la regularidad o irregularidad, por 
ejemplo a la hora de los extranjeros irregulares constituir sindicatos, pero no la 
exclusión total del ejercicio. Pues, entre otros, el convenio n. 87 de la OIT 
reconoce el derecho de sindicación sin atender a la situación administrativa590, 
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además de la doctrina del TC sobre el derecho de reunión591. El mismo 
problema de constitucionalidad ocurriría con el derecho de huelga592.  
La intención del legislador era diferenciar entre la titularidad y el ejercicio de un 
derecho fundamental. Con lo cual se impediría tanto la vertiente individual 
como la colectiva de dichos derechos, sobre todo en lo que se refiere a la 
actuación del sindicato ya que, en virtud de dichos preceptos, debería rechazar 
la afiliación y no podría ni convocar una huelga ni realizar la acción sindical si 
acoge a inmigrantes irregulares en cuanto que éstos no podrían participar por 
prohibirlo la ley. En definitiva, produciría la “privación radical” y no una 
limitación ponderada593. Y prohibir el ejercicio es negar el derecho mismo594. 
La vertiente de defensa colectiva de los intereses de los trabajadores va unida 
a la tutela de la dignidad del trabajador en cualquier modelo de Estado de 
Derecho, por tanto, debe entenderse reconocido a todos los extranjeros, sin 
atención a su situación administrativa. Respecto al derecho de huelga, 
resultaría contradictorio que, por un lado, el contrato de trabajo celebrado por 
un extranjero irregular no se considere nulo o ineficaz y, por otro, no se le 
reconozca la facultad de participar en una huelga. Ahora bien, al no extenderse 
la prohibición de discriminación, el legislador podrá establecer un régimen 
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diferente para los derechos fundamentales que no estén vinculados con la 
dignidad595.  
1.1.4. La doctrina del TC sobre los derechos colectivos de 
los inmigrantes 
 
La privación de derechos a los extranjeros en situación irregular por la LO 
8/2000 motivó la interposición de hasta ocho recursos de inconstitucionalidad.  
El Tribunal Constitucional ha seguido la línea doctrinal que mantenía la 
incoherencia e ilógica regulación de la LO 8/2000 respecto a los derechos 
colectivos en cuestión, declarando inconstitucional la exigencia de requisitos 
para su ejercicio596.  
Deben destacarse, entre otras, la STC 236/2007, de 7 de noviembre y la STC 
259/2007, de 19 de diciembre, consideradas centrales597 y que suponen un 
“severo correctivo” al legislador de la LO 8/2000598.   
El problema de fondo que se plantea es si el legislador orgánico se ha excedido 
al establecer condiciones y restricciones a los derechos fundamentales, entre 
otros, de reunión, asociación, sindicación y huelga. 
Ante la pretensión del recurrente, el Parlamento de Navarra, de declarar la 
inconstitucionalidad de los preceptos relativos a los citados derechos, el 
Abogado del Estado, entendió que debía desestimarse dicho recurso 
exponiendo que la CE no hace una equiparación en materia de derechos 
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fundamentales entre extranjeros y españoles, ya que el art. 13.1 CE599 
contempla la posibilidad de remitir a los Tratados y a la Ley. Y porque del 
artículo 53.1 CE600, tal y como expone la sentencia, no se deduce el ámbito 
subjetivo de los derechos fundamentales, sino sólo unas medidas de garantía 
de un derecho preexistente.601 
También alega que el artículo 10 CE602 no afirma que todos los derechos 
fundamentales se hayan de aplicar a todos con igual extensión, sin atender a la 
nacionalidad. Por tanto, la equiparación entre españoles y extranjeros iría 
contra la clasificación tripartita603 y argumenta que los derechos de reunión, 
asociación, sindicación y huelga no serán derechos conectados con la dignidad 
humana.  
Lo verdaderamente importante es, en consecuencia, saber si el legislador se 
ha excedido a la hora de establecer restricciones a los derechos que 
corresponden a los extranjeros. 
Plantea el Abogado del Estado que los preceptos impugnados no niegan estos 
derechos a los extranjeros, sino que condiciona su ejercicio a la obtención de la 
autorización de estancia o residencia en España, interpretando el art. 13.1 CE, 
en el sentido de entender que los extranjeros pueden ejercitar concretos 
derechos fundamentales. Excluye, pues, a los extranjeros que se encuentran 
en situación irregular, puesto que con su situación estarían vulnerando la Ley 
española604.  
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Por el contrario, argumenta el recurrente que los derechos de sindicación y 
huelga estarían comprendidos dentro del ámbito de la relación laboral sobre la 
base de que un extranjero, aún en situación irregular, puede ser sujeto de un 
contrato de trabajo válido605. Sin embargo, para el Abogado del Estado 
tampoco sería válido este argumento, ya que, los extranjeros no autorizados 
para estar o residir en España, es decir, los que se encuentren en situación 
irregular no estarían autorizados para trabajar válidamente. Según él, 
constituiría un “absurdo irreconciliable con el sentido común permitir que quien 
no está autorizado a trabajar pudiera ejercer el medio de presión sobre el 
empresario que le otorga el derecho fundamental a la huelga.”606   
Y rechaza, además, la argumentación del Parlamento Navarra de la 
inconstitucionalidad sobre la base de la contradicción con los Tratados y Pactos 
Internacionales ratificados por España, pues, según éste, el artículo 10.2 CE, 
expone un criterio interpretativo607, es decir, que para decidir sobre la 
constitucionalidad de dichos preceptos, debe acudirse al texto de la 
Constitución Española.  
En ese sentido se manifiesta el TC en Auto de 26 de junio de 1991 al exponer 
que, las normas internacionales sobre Derechos Humanos del artículo 10.2 de 
la Constitución Española, no son fuente de los derechos fundamentales 
susceptibles de amparo constitucional en virtud de su art. 53.2 CE pues el 
canon de constitucionalidad estaría formado por la Constitución Española que 
define el derecho o libertad que se quiere hacer valer. Aunque ello no impediría 
interpretarlos de acuerdo a la norma internacional, pero “sí es claro que el 
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recurrente ha de fundar su pretensión de amparo en los derechos enunciados 
en los arts. 14 a 30.2 de la Constitución…”608. 
En relación al derecho de libertad sindical, el Parlamento de Navarra se basa 
en el art. 28.1 CE que consagra el derecho de “todos”, tanto españoles como 
extranjeros, a sindicarse libremente y a afiliarse al sindicato de su elección, sin 
atender a la nacionalidad609. En ningún momento establece que los extranjeros 
necesiten algún tipo de autorización para el ejercicio de éstos.  
Además, a diferencia del derecho de huelga610, el derecho a la libertad sindical 
no requiere la condición laboral de su titular al incluir, el art. 28.1 CE, la 
expresión “todos tiene derecho a sindicarse libremente”.  
Así lo expuesto, deberán resolverse dos cuestiones611: concretar la libertad que 
tiene el legislador en virtud del art. 13.1 CE612 para regular los derechos 
reconocidos a los extranjeros y establecer los límites a su ejercicio; y la posible 
contradicción de los preceptos impugnados con los Tratados Internacionales 
ratificados por España, basándose para ello, en el art. 10.2 CE. 
1.1.4.1. El alcance legal de los derechos reconocidos a los 
extranjeros 
 
Conforme a la STC 236/2007, según el recurrente, el legislador establece 
una diferencia de trato basado en el citado requisito de regularidad, 
consideraba inconstitucional negar el ejercicio de esos derechos a quien no 
estuviera en posesión de la autorización para trabajar. Señalaba que, aunque 
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la Constitución no distinge en su articulado en virtud de la regularidad, sí podría 
ser constitucional que el legislador configure la situación jurídica de los 
extranjeros, pero sin vulnerar preceptos o principios constitucionales613. 
En consecuencia, habría que determinar la titularidad y el ejercicio de los 
derechos fundamentales que “depende del derecho afectado”614. 
 
Y el art. 13 CE, al encontrarse en el Capítulo Primero (“De los españoles y los 
extranjeros”) dentro del Título I (“De los derechos y deberes fundamentales”), 
se refiere a todos los extranjeros. La remisión que hace a la Ley, no supone 
desconstitucionalizar esta materia, ya que, aunque el legislador disponga de 
libertad para concretar en qué términos gozarán los extranjeros de ellos, se 
encuentra sometido a su vez, a los límites tanto del Título I de la CE, como 
sobre todo, de lo dispuesto en el art. 10 CE615 , es decir, que la dignidad de la 
persona y lo dispuesto en la Declaración Universal de los Derechos Humanos y 
demás Tratados y Acuerdos Internacionales son límites impuestos al legislador. 
 
En cuanto a la determinación del concreto derecho afectado, la jurisprudencia 
constitucional ha venido manteniendo que existen, “derechos tales como el 
derecho a la vida, a la integridad física y moral, a la intimidad, la libertad 
ideológica, etc., que corresponden a los extranjeros por propio mandato 
constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual respecto a ellos en 
relación a los españoles”616. Se produce respecto a los mismos, una completa 
igualdad en atención al necesario respeto a la dignidad humana que funciona 
como garantía del orden público español617. 
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con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales 
sobre las mismas materias ratificados por España.” 
616
 Véase FJ 3º STC 107/1984, de 23 de noviembre. RTC/1984/107 
617
 Véase FJ 3º STC 107/1984, de 23 de noviembre. RTC/1984/107, FJ 2º STC 99/1985, de 30 




Y los extranjeros disfrutan de ellos, en las mismas condiciones que los 
españoles618. Por tanto, los extranjeros deben disfrutar de los derechos 
mencionados en las mismas condiciones que los españoles.  
 
El debate se centra, pues, en saber si los preceptos impugnados han 
traspasado o no los límites que impone la CE. Y para ello es fundamental, 
conocer, como hemos comentado, el grado de conexión con la dignidad 
humana. En todo caso, el legislador tiene una libertad limitada a la hora de 
modular los derechos imprescindibles para la garantía de la dignidad humana 
porque “ni siquiera esta modulación o atemperación es posible en relación con 
todos los derechos,…”, “así sucede con aquellos derechos fundamentales «que 
pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano»”619. 
 
Y a la hora de determinar estos derechos, habrá que acudir al criterio 
interpretativo de los derechos fundamentales contenido en el art. 10.2 CE620, el 
cual remite tanto a la Declaración Universal de los Derechos Humanos, como a 
demás acuerdos y tratados internacionales ratificados por España. 
 
La dignidad de la persona constituye el primer límite a la libertad del legislador 
a la hora de regular los derechos y libertades de los extranjeros en España. El 
grado de conexión de un determinado derecho con la dignidad de la persona 
debe concretarse en virtud de su contenido y naturaleza, para precisar en qué 
medida resulta imprescindible para la dignidad  de la persona como sujeto de 
derecho, siguiendo para ello la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos y demás Tratados y Acuerdos Internacionales ratificados por 
España.621 
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 Véase FJ 3º STC 95/2000, de 10 de abril. RTC/95/2000. 
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 Véase FJ 2º STC 99/1985, de 30 de septiembre. RTC/1985/99. 
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Art. 10.2 CE “2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la 
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Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias 
ratificados por España.” 
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Por tanto, el legislador no podrá negar estos derechos aunque sí podrá 
establecer “condicionamientos adicionales” respecto a su ejercicio622, siempre y 
cuando respete los mandatos constitucionales. “Una cosa es, en efecto, 
autorizar diferencias de tratamiento entre españoles y extranjeros, y otra es 
entender esa autorización como una posibilidad de legislar al respecto sin tener 
en cuenta los mandatos constitucionales.”623 
 
Así, por una parte reconoce la posibilidad de establecer restricciones y 
limitaciones a los derechos fundamentales de los extranjeros en España, pero 
señala por otra que éstas no podrán afectar a los “derechos «que pertenecen a 
la persona en cuanto tal, y no como ciudadano o, dicho de otro modo,... 
aquellos que son imprescindibles para la garantía de la dignidad humana que, 
conforme al art. 10.1 CE, constituye fundamento del orden político español» y, 
adicionalmente, al contenido delimitado para el derecho por la Constitución o 
los Tratados Internacionales suscritos por España»”624. 
 
Es decir, el TC admite establecer condiciones para el ejercicio de determinados 
derechos por los extranjeros pero exige que la regulación tenga presente el 
grado de conexión de los concretos derechos con la dignidad humana; el 
contenido del derecho reconocido a los extranjeros por la Constitución; y en 
todo caso el contenido delimitado para el derecho por la Constitución y los 
Tratados Internacionales. De ahí que, a juicio del TC, el incumplimiento de los 
requisitos de estancia o residencia en España, no faculta al legislador a limitar 
o restringir los derechos que son reconocidos por la CE por la condición de 
persona. 
Por otro lado, la Jurisprudencia ha manifestado que, los textos internacionales 
ratificados por España constituyen instrumentos valiosos para configurar el 
sentido y alcance de los derechos que, en este punto, recoge la Constitución. 
Son sin duda, textos invocables al respecto, pues los Convenios se incorporan 
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 Art. 13.1 CE. “Los extranjeros gozarán en España de las libertades públicas que garantiza el 
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al ordenamiento interno, y de estas normas internas surgen los derechos 
individuales, que cuando se recogen en el capítulo de derechos o libertades 
para cuya protección se abre el recurso de amparo adquieren un valor capital 
las reglas del Convenio o Tratado Internacional, señaladamente la DUDH, el 
PIDCP y el Convenio Europeo de Derecho Humanos.625 Ahora bien, otra cosa 
muy distinta es que un precepto de dicho Convenio pueda fundamentar, por sí 
solo, la demanda de amparo, al margen de la contemplación constitucional del 
derecho fundamental (art. 28.1 C. E.), porque elevar la norma internacional en 
norma fundamental conllevaría la vulneración del art. 53.2 de la C. E., ya que 
fuera de nuestra Constitución no ha de admitirse la existencia de norma 
fundamental alguna.626 
 
1.1.4.2. La contradicción entre la LO 2/2009 y los 
Tratados Internacionales 
 
Hay que destacar, por otro lado, la importancia de interpretar la LO 2/2009 
de conformidad con la Declaración Universal de los Derechos Humanos  y 
demás tratados y acuerdos internacionales ratificados por nuestro país. 
Además, “España ha ratificado el Convenio 87 de la Organización Internacional 
de Trabajo (…), en el cual, tras declarar que las organizaciones de trabajadores 
(y de empresarios) «tienen el derecho de redactar sus Estatutos y Reglamentos 
administrativos, el de elegir libremente a sus representantes, el de organizar su 
administración y sus actividades y el de formular su programa de acción», 
señala con todo énfasis que «las autoridades públicas deberán abstenerse de 
toda intervención que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio 
legal»”627. 
 
El artículo 10.2 del texto constitucional no convierte a tales Tratados y 
Acuerdos Internacionales en cánon autónomo de validez, ya que si así fuera 
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 Véase FJ 4. STC 38/1981, de 23 de noviembre. RTC/1981/38. En el mismo sentido, véase 
FJ 5. STC 84/1989, de 10 de mayo. RTC 1989/84.   
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 Véase FJ 5. STC 84/1989, de 10 de mayo. RTC 1989/84.   
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sobraría la proclamación constitucional de tales derechos, bastando con que el 
constituyente hubiera efectuado una remisión a las Declaraciones 
internacionales de Derechos Humanos o, en general, a los tratados que 
suscriba el Estado español sobre derechos fundamentales y libertades 
públicas. Los textos y Acuerdos Internacionales constituyen una fuente 
interpretativa que contribuye a la mejor identificación del contenido de los 
derechos628. Pero el art. 10.2 de la Constitución, establece una “conexión entre 
nuestro propio sistema de derechos fundamentales y libertades, de un lado, y 
los Convenios y Tratados Internacionales sobre las mismas materias en los que 
sea parte España, de otro. No da rango constitucional a los derechos y 
libertades internacionalmente proclamados en cuanto no estén también 
consagrados por nuestra propia Constitución, pero obliga a interpretar los 
correspondientes preceptos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos 
Tratados o Convenios, de modo que en la práctica este contenido se convierte 
en cierto modo en el contenido constitucionalmente declarado de los derechos 
y libertades que enuncia el capítulo segundo del título I de nuestra 
Constitución. Es evidente, no obstante, que cuando el legislador o cualquier 
otro poder público adopta decisiones que, en relación con uno de los derechos 
fundamentales o las libertades que la Constitución enmarca, limita o reduce el 
contenido que al mismo atribuyen los citados Tratados o Convenios, el 
precepto constitucional directamente infringido será el que enuncia ese derecho 
o libertad, sin que a ello añada nada la violación indirecta y mediata del art. 
10.2 C.E. que, por definición, no puede ser nunca autónoma, sino dependiente 
de otra, que es la que este Tribunal habrá de apreciar en su caso.”629  
 
Y, en consecuencia, el legislador también estaría sujeto a esta obligación de 
interpretación conforme a los Tratados Internacionales.  
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 Véase FJ 4. STC 64/1991, de 22 de marzo. RTC 1991/64. 
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Como hemos tenido ocasión de ver, el TC se apoya de manera muy importante 
en la normativa internacional para resolver la cuestión y declara en base a ello  
la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados630. 
En relación al derecho de huelga, el TC en su sentencia 259/2007631, remite 
casi en su totalidad a la resolución anterior632 por lo que, sin resultar 
reiterativos, ser basa igualmente en que son derechos fundamentales que no 
corresponden a la persona por razón de la nacionalidad o de la situación 
administrativa en la que se encuentren, sino por el hecho de ser trabajador. Por 
ello, no resultaría constitucionalmente admisible la separación entre titularidad 
y ejercicio del derecho de huelga y menos, la condición de estar en posesión 
de la autorización de trabajo para ejercitarlos, porque la exclusión de este 
derecho a los extranjeros que trabajen sin la correspondiente autorización 
administrativa supondría la vulneración de los artículos 28.2633, 10.2634 y 13 
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A mayor abundamiento acerca de la STC 236/2007, CEINOS SUÁREZ, A.; Los derechos y 
libertades de los trabajadores extranjeros en la Ley Orgánica 8/2000: Comentario a las 
sentencias TC 236/2007, de 7 de diciembre y 256/2007, de 19  de diciembre. Revista Aranzadi 
Tribunal Constitucional, num. 20/2007. Aranzadi. Pamplona. 2007; DE ALBA 
BASTARRECHEA, E.; Sobre Derechos y Libertades…, op. cit.; PÉREZ SOLA, N.; La reciente 
jurisprudencia constitucional en materia de extranjería: comentario a las sentencias del Tribunal 
Constitucional relativas a la inconstitucionalidad de la Ley Orgánica 8/2000. Revista de 
Derecho Migratorio y Extranjería. nº 17. 2008; KAHALE CARRILLO, D. T.; La 
inconstitucionalidad de la libertad sindical de la Ley Orgánica 8/2000 sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España y su integración social. Temas Laborales. nº 95. 2008;  
RAMOS QUINTANA, M. I.; “Los derechos fundamentales laborales…”, op. cit.; “Acierta 
plenamente el TC cuando elimina las restricciones a ambos derechos, se esté o no con 
papeles en España”, GARCIA NINET, J. I.; Libertad sindical y derecho de huelga de los 
trabajadores extranjeros autorizados así como de los “sin papeles”. Tribuna Social. nº 205. 
2007; MONEREO PÉREZ, J. L.; y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; El modelo de protección legal 
del trabajador extranjero tras la reforma realizada por la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de 
diciembre. BIB 2010/152. Aranzadi Social num. 20/2009. Aranzadi. Pamplona. 2009; “El 
recurso a la normativa internacional se ha efectuado de manera interesada. Los Tratados 
Internacionales no pueden sostener una pretensión de esa índole…” RODRÍGUEZ CARDO, I. 
A.; Extranjeros en situación irregular…, op. cit., y BAYLOS GRAU, A.; Inmigración…, op. cit. 
631
 De 19 de diciembre. RTC/2007/259.   
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 STC 236/2007, de 7 de diciembre. RTC/2007/236. MARÍN ALONSO, I.; En AA.VV, 
SÁNCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (Dir.); Derechos sociales, garantías y restricciones de los 
derechos de los inmigrantes en la Unión Europea. Laborum. Murcia. 2009.  
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Art. 28 CE “2. Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus 
intereses. La Ley que regule el ejercicio de este derecho establecerá las garantías precisas 
para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad.” 
634
 Art. 10 CE “2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la 
Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de 
Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias 




CE635, y su conexión con la dignidad humana; el artículo 23 de la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos636, el artículo 22 del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos637, el artículo 8.1 d) del Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales  y Culturales638 y el artículo 11 del Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades 
Fundamentales639.  
Y esa vulneración de la normativa internacional es el principal argumento que 
utiliza el TC para declarar la inconstitucionalidad de la expresión “cuando estén 
autorizados a trabajar, podrán ejercer el derecho de huelga”. 
Además debemos recordar, que se trata de es uno de los derechos laborales 
que corresponde a los trabajadores640, y según el artículo 36.3 LOEX, la 
carencia de la autorización no invalida el contrato de trabajo641.   
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 Art. 13 CE “1. Los extranjeros gozarán en España de las libertades públicas que garantiza el 
presente Título en los términos que establezcan los Tratados y la Ley.” 
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 Art. 23 DUDH “1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre elección de su trabajo, a 
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protección contra el desempleo. 2. 
Toda persona tiene derecho, sin discriminación alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda 
persona que trabaja tiene derecho a una remuneración equitativa y satisfactoria, que le 
asegure, así como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que será 
completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de protección social. 4. Toda 
persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses.” 
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 Art. 22 PIDCP “1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el 
derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la protección de sus intereses. 2. El 
ejercicio de tal derecho sólo podrá estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean 
necesarias en una sociedad democrática, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad 
pública o del orden público, o para proteger la salud o la moral públicas o los derechos y 
libertades de los demás. El presente artículo no impedirá la imposición de restricciones legales 
al ejercicio de tal derecho cuando se trate de miembros de las fuerzas armadas y de la policía. 
3. Ninguna disposición de este artículo autoriza a los Estados Partes en el Convenio de la 
Organización Internacional del Trabajo de 1948 (RCL 1977, 997) relativo a la libertad sindical y 
a la protección del derecho de sindicación a adoptar medidas legislativas que puedan 
menoscabar las garantías previstas en él ni a aplicar la ley de tal manera que pueda 
menoscabar esas garantías.” 
638
Art. 8 PIDESC “1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar: 
…d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada país.” 
639
Art. 11 CEDH “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunión pacífica y a la libertad 
de asociación, incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos 
para la defensa de sus intereses. 2. El ejercicio de estos derechos no podrá ser objeto de otras 
restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una 
sociedad democrática, para la seguridad nacional, la seguridad pública, la defensa del orden y 
la prevención del delito, la protección de la salud o de la moral, o la protección de los derechos 
y libertades ajenos. El presente artículo no prohíbe que se impongan restricciones legítimas al 
ejercicio de estos derechos para los miembros de las fuerzas armadas, de la policía o de la 
Administración del Estado.” 
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 Art. 4 ET “1. Los trabajadores tienen como derechos básicos, con el contenido y alcance 





El TC, en definitiva y en consonancia con lo que requiere el derecho 
fundamental considerado, reconoce los derechos colectivos de reunión, 
manifestación, asociación, sindicación y huelga a los extranjeros cualquiera 
que sea la situación administrativa en la que se encuentren, en igualdad de 
condiciones que los españoles. 
 
Pese a lo anterior, puede señalarse una postura crítica a tal doctrina. Así, es 
cierto que el TC se apoya de una manera importante en la normativa 
internacional. Sin embargo, tanto el Convenio n. 97642, como el Convenio 
relativo al Estatuto jurídico del Trabajador migrante643, se refieren al concepto 
de trabajador migrante con los términos “legalmente” y “autorizado” 
respectivamente. Para seguidamente reconocer, éste último convenio, el 
derecho a la libertad sindical a los trabajadores en las condiciones previstas en 
la legislación nacional para sus propios nacionales644. Con lo cual, a la hora de 
otorgar el derecho de libertad sindical a los trabajadores extranjeros, parten de 
una situación regular645.  
El Convenio n. 87 de la OIT establece el derecho de libertad sindical de manera 
general a todos los trabajadores646, obligando a todo miembro que haya 
ratificado el convenio “a adoptar todas las medidas necesarias y apropiadas 
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 Véase FJ 7º STC 259/2007, de 19 de diciembre. RTC/2007/259. 
642
 Art. 6 Convenio nº 97 OIT. “1. Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente 
Convenio se obliga a aplicar a los inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio, 
sin discriminación de nacionalidad, (…) un trato no menos favorable que el que aplique a sus 
propios nacionales en relación con (…) la afiliación a las organizaciones sindicales y el disfrute 
de las ventajas que ofrecen los contratos colectivos.” 
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 Art. 1 Convenio Europeo relativo al Estatuto jurídico del Trabajador migrante. “Para el objeto 
de este Convenio, el término "trabajador migrante" designa al súbdito de una Parte Contratante 
que haya sido autorizado por otra Parte Contratante a permanecer en su territorio para 
desempeñar en él un empleo remunerado.” 
644
 Artículo 28 Convenio Europeo relativo al Estatuto jurídico del Trabajador migrante. “Cada 
Parte Contratante reconoce a los trabajadores el derecho de afiliación sindical, con el fin de 
proteger sus intereses económicos y sociales, en las condiciones previstas en la legislación 
nacional para sus propios nacionales.”  
645
 CEINOS SUÁREZ, A.; Los derechos y libertades…, op. cit., p. 5    
646
 Art. 2 Convenio nº 87 OIT “Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distinción y sin 
autorización previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen 
convenientes, así como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condición de 





para garantizar a los trabajadores y a los empleadores el libre ejercicio del 
derecho de sindicación”647, y se refiere a ellos mediante el término “trabajador” 
o “empleador”, pero no alude al concepto “inmigrante/migrante”. 
De una interpretación amplia de este convenio deberíamos encuadrar dentro 
del concepto de trabajador el de inmigrante, reconociéndose, por tanto, la 
libertad sindical a todos los trabajadores, extranjeros o no, algo que también 
contemplan otros convenios internacionales sobre inmigración648. 
La regulación legal de la extranjería, al contemplar derechos y libertades 
básicos, debe ir en consonancia tanto con la CE como con los demás Tratados 
Internacionales ratificados por España. Así el requisito de la situación 
administrativa, como hemos visto, se recoge en el convenio nº 97 de la OIT, en 
el Convenio Europeo del trabajador migrante de 1977, en la Carta Comunitaria 
de Derechos Fundamentales de la Unión Europea que requieren residir 
legalmente649 y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea 
de 2000, con la expresión “autorizados a trabajar”650. 
Por lo que este sería un argumento válido para cuestionar la decisión del TC al 
fundar la inconstitucionalidad por contradicción a los Tratados Internacionales.  
Aunque si bien es cierto que se esté reconociendo cada vez más la igualdad y 
la no discriminación del extranjero y del inmigrante, incluido el derecho a la libre 
circulación651, todavía se exigen ciertos requisitos a los nacionales de terceros 
estados para entrar, circular y trabajar en un país652. 
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 Art. 11 Convenio nº 87 OIT 
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 RODRÍGUEZ-PIÑERO Y BRAVO-FERRER, M.; Principio de igualdad…, op. cit., p. 101. 
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 “Considerando que corresponde a los Estados miembros garantizar que los trabajadores de 
terceros países y los miembros de su familia que residen legalmente en un Estado miembro de 
la Comunidad puedan beneficiarse, en sus condiciones de vida y de trabajo, de un trato 
comparable al que reciben los trabajadores de dicho Estado miembro.” 
650
 Art.15 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea de 2000. Libertad 
profesional y derecho a trabajar. “3. Los nacionales de terceros países que estén autorizados a 
trabajar en el territorio de los Estados miembros tienen derecho a unas condiciones laborales 
equivalentes a aquellas que disfrutan los ciudadanos de la Unión.” 
651
 Artículo 13 DUDH “1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su 
residencia en el territorio de un Estado.” 
652




De ahí que tengamos que señalar que estas normas específicas referidas 
concretamente a los trabajadores migrantes, en contraposición con la 
normativa internacional653 inciden en la regularidad654. Por lo que, a juicio de 
algún autor, se podría discutir el apoyo en la normativa internacional para el 
reconocimiento de estos concretos derechos colectivos sin atender a la 
situación administrativa655. 
Podría ser un intento, por parte de los textos internacionales, de reconocer al 
extranjero los derechos que derivan de su condición de trabajador con 
independencia de la situación administrativa,656 pues la Convención 
internacional sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores 
migratorios y de sus familiares657, reconoce dentro de los derechos de los 
inmigrantes la igualdad de trato y las mismas condiciones legales para los 
trabajadores inmigrantes y los trabajadores nacionales, el derecho de afiliación 
sindical sin condición de residencia658. No obstante, resulta curioso que esta 
Convención no ha sido ratificada por España, es más, no lo ha sido por ningún 
país de la UE, ya que “los países que han ratificado la Convención son en su 
mayoría países de origen de los inmigrantes. Los Estados Miembros de la 
Unión Europea, los Estados Unidos de América, Canadá, Australia, Japón y los 
demás países occidentales que son receptores de gran número de inmigrantes 
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 Que con carácter general reconocen de manera universal los derechos de libertad sindical y 
de huelga. 
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 CEINOS SUÁREZ, A.; El trabajo…, op. cit., pp. 415 y ss. 
655
 CEINOS SUÁREZ, A.; Los derechos y libertades…, op. cit., p. 5.    
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 RODRÍGUEZ-PIÑERO Y BRAVO-FERRER, M.; Nacionales extracomunitarios y derecho a 
la igualdad de condiciones de trabajo. Temas Laborales. nº59. 2001, p. 23. 
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 Adoptada por la Asamblea General en su resolución 45/158, de 18 de diciembre de 1990. 
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 Art. 26 Convención internacional sobre la protección de los derechos de todos los 
trabajadores migratorios y de sus familiares “1. Los Estados Partes reconocerán el derecho de 
los trabajadores migratorios y sus familiares a: a) Participar en las reuniones y actividades de 
los sindicatos o de cualesquiera otras asociaciones establecidas conforme a la ley, con miras a 
proteger sus intereses económicos, sociales, culturales y de otra índole, con sujeción 
solamente a las normas de la organización pertinente; b) Afiliarse libremente a cualquier 
sindicato o a cualquiera de las asociaciones citadas, con sujeción solamente a las normas de la 
organización pertinente; c) Solicitar ayuda y asistencia de cualquier sindicato o de cualquiera 
de las asociaciones citadas. 2. El ejercicio de tales derechos sólo podrá estar sujeto a las 
restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democrática en interés 





no han ratificado ni firmado la Convención hasta la fecha”659, lo que podría 
llevar a pensar la inexistencia de interés en el reconocimiento de ciertos 
derechos de una forma tan explícita, puesto que otros Convenios o Tratados 
Internacionales al mencionar, como hemos visto, la situación administrativa, 
pueden ser objeto, y realmente lo son,  de diversas interpretaciones.  
En relación a los derechos colectivos en cuestión, las restricciones a éstos 
colisionarían con la apertura hacia la protección internacional de los derechos 
humanos y de las libertades fundamentales, manifestación de la libertad y de 
autonomía que la Constitución Española reconoce, al margen de la 
nacionalidad, a los trabajadores que se encuentren en territorio nacional. 
Además de contribuir mediante estos textos internacionales, a la mejora del 
estatuto de los inmigrantes irregulares660.       
 
Con estos argumentos cabe cuestionar si la normativa internacional realmente 
reconoce el derecho de libertad sindical. 
 Podríamos entender que si no se tuviera en cuenta la normativa internacional y 
se estableciera la restricción de ciertos derechos atendiendo a la situación 
administrativa, posibilidad que se establece sin afectar al contenido esencial, 
no se estaría avanzando al ritmo que lo hace dichas normas internacionales 
cuya tendencia es la protección y reconocimiento de un conjunto de derechos 
más amplio. Además de algo más importante como es la lucha contra la 
explotación, el tráfico de personas, la clandestinidad, la actividad delictiva, la 
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 Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre «La Convención internacional para 
los trabajadores migratorios». Diario Oficial de la Unión Europea. http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2004:302:0049:0049:ES:PDF 
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1.2. La regulación vigente de los derechos colectivos de los extranjeros 
irregulares  
 
Aunque haya opiniones que consideran la reforma operada por la LO 
2/2009 como una operación de “maquillaje” perturbadora en el sentido de 
aumentar notablemente el “volumen” de la reforma,661 en realidad supone una 
de las reformas más importantes en materia de extranjería. Así, dicha norma 
incorpora la doctrina662 del TC elaborada a partir de 2007 y el mandato de las 
Directivas Comunitarias sobre inmigración.  
Afirma la doctrina laboralista que la reforma era necesaria, sin duda, a la luz de 
los importantes cambios en la economía y en el mercado de trabajo663. 
La gran novedad es la garantía de los derechos humanos fundamentales que 
pertenecen a la persona como tal según ha establecido el TC, siendo por tanto 
destinatarios todos los extranjeros, tanto regulares como irregulares, 
reforzando los derechos de los inmigrantes en el marco de la normativa 
internacional y ordenando los flujos migratorios laborales con para luchar 
contra la inmigración irregular y el tráfico ilícito de personas664. 
Para esta norma, el destinatario principal es el extranjero y el secundario el 
extranjero irregular, pues sólo se ocupará de ellos para la garantía de los 
derechos sociales fundamentales, manteniéndose el espíritu de reformas 
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 RODRÍGUEZ-PIÑERO y BRAVO-FERRER, M.; La nueva legislación de extranjería e 
inmigración. Relaciones Laborales, nº 8, 2010, pp. 2-3.  
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 TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; El estatuto jurídico…, op. cit., pp. 60 y ss. Comentario en 
profundidad sobre las sentencias del Tribunal Constitucional en relación a los derechos 
colectivos,  MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; Repensar los 
derechos…, op. cit. En relación al derecho de reagrupamiento familiar y la asistencia jurídica 
gratuita también tratados por el TC, comentario de los mismos autores, Repensar los derechos 
fundamentales de los extranjeros. A propósito de las sentencias del Tribunal Constitucional 
236/2007, de 7 de noviembre y 259/2007, de 19 de diciembre (II). Relaciones Laborales, nº 1, 
2008. 
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ESCUDERO RODRÍGUEZ, R.; Claves legislativas en materia de inmigración y problemática 
de las vías de acceso al mercado de trabajo por cuenta ajena. En AA.VV.; ESCUDERO 
RODRÍGUEZ, R. (Coord.); Inmigración y movilidad de los trabajadores. La Ley. Madrid, 2010, 
p. 376.  
664
 MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; El modelo de protección legal…, 





anteriores en cuanto a la imposición de límites en caso de residencia no 
legal665.  
Es más, cierto sector doctrinal opina que la reforma no era tan necesaria y que 
desde la perspectiva de los derechos humanos, existirían aspectos 
“francamente rechazables”, entre ellos, la regulación del derecho de educación, 
el derecho a acceder a los sistemas públicos de ayudas en materia de vivienda, 
la regulación regresiva del derecho a la reagrupación familiar, el exceso 
sancionador y la criminalización del inmigrante irregular, el llamado delito de 
solidaridad y la ampliación del internamiento.   
 La política de inmigración, el estatuto de derechos y la reagrupación familiar 
constituyen las “auténticas y genuinas dimensiones y/o ejes” de la reforma, que 
constituirán tanto los pilares de la misma como los principales motivos de la 
nueva regulación.666 
Los fallos del TC tuvieron como consecuencia la declaración de 
inconstitucionalidad de los derechos colectivos de reunión, asociación, 
sindicación y huelga, estableciéndose una nueva doctrina legal y 
jurisprudencial en la regulación de los derechos de los extranjeros, clara y 
netamente superadora de la que se había estado considerando667 que no es 
otra que la clasificación tripartita del Tribunal Constitucional668. 
Aunque el avance en los derechos ya se había producido con el artículo 36.3 
(actual 36.5) LO 2/2009669, que daba validez al contrato de trabajo celebrado 
                                                     
 
665
MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; El modelo de protección jurídico-
legal del trabajador extranjero. Análisis a la luz de la reforma realizada por la Ley Orgánica 
2/2009, de 11 de diciembre. En AA.VV.; MONEREO PÉREZ, J. L. (Dir.); Protección jurídico-
social de los trabajadores extranjeros. Comares. Granada, 2010, p. 5. 
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 MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; El modelo de protección legal…, 
op. cit., p. 6. 
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MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; El modelo de protección legal…, 
op. cit., p. 7. 
668
 STC 107/1984, de 23 noviembre RTC/1984/107. 
669
 Art. 36 LO 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de 
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social. “5. La 
carencia de la autorización de residencia y trabajo, sin perjuicio de las responsabilidades del 
empresario a que dé lugar, incluidas las de Seguridad Social, no invalidará el contrato de 
trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni será obstáculo para la obtención 




por un extranjero en situación irregular, por el que se le reconocían los 
derechos laborales derivados de la condición de trabajador. Sin embargo, la 
nueva reforma aunque sigue manteniendo la validez del contrato, concreta, a 
diferencia de la versión anterior, las prestaciones que pueden corresponderle y 
que serán las derivadas de contingencias profesionales670. Asumiendo así la 
doctrina acogida por el TS, en unificación de doctrina, en la importante 
sentencia de 18 de marzo de 2008671 que establecía que “en todo caso, el 
trabajador que carezca de autorización de residencia y trabajo no podrá 
obtener prestaciones por desempleo”, además se previene la posible 
regularización encubierta al establecer, en el mismo artículo, que “salvo en los 
casos legalmente previstos, el reconocimiento de una prestación no modificará 
la situación administrativa del extranjero.”672. Se endurece la protección social 
del inmigrante ilegal y se aclara que acceder a la prestación no afecta a la 
ilegalidad en la que se encuentre673. 
 
                                                                                                                                                         
 
protección a los trabajadores u otras que pudieran corresponderle, siempre que sean 
compatibles con su situación. En todo caso, el trabajador que carezca de autorización de 
residencia y trabajo no podrá obtener prestaciones por desempleo”. 
670
 El TS consolidó doctrina en sus STS 9 de junio RJ 2003/3936 y 7 de octubre de 2003 RJ 
2003/6497. Al respecto y tras la reciente reforma, DÍAZ AZNARTE, M. T.; El trabajador 
extranjero en situación administrativa irregular. En MONEREO PÉREZ, J. L. (Dir.) Protección 
jurídico-social de los trabajadores extranjeros. Comares. Granada, 2010, pp. 405 y ss. 
671
 RJ 2008/2065.  Reiterada en la STS también unificadora de doctrina de 12 de noviembre de 
2008, RJ 2008/5970. Al respecto numerosos comentarios doctrinales, sin ánimo exhaustivo,  
CHARRO BAENA. P.; “Derecho a la prestación por desempleo del trabajador extranjero 
residente que carece de autorización de trabajo”. Aranzadi Social n. 13, 2009. ORTEGA 
GIMÉNEZ, A.; El derecho a la prestación por desempleo de los extranjeros irregulares, tras la 
sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de marzo de 2008, Actualidad Jurídica Aranzadi num. 
764, 2008 parte Comentario; TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; La construcción del nuevo 
paradigma…, op. cit.; FERNÁNDEZ ORRICO, F. J.; Relevancia de la Seguridad Social en la 
regulación jurídica del trabajo de extranjeros, según la reforma-2009 de la Ley Orgánica 
4/2000, de 11 de enero. Revista Aranzadi Doctrinal num. 1, 2010 parte Estudio; 
CARRASCOSA BERMEJO, D.; Extranjeros en situación irregular y prestaciones contributivas 
de desempleo: reconocimiento del derecho (ST 18.03.2008, REC 200/07) y cobro anticipado en 
supuestos de retorno voluntario (RD Ley 4/2008). En AA.VV.; SÁNCHEZ-RODAS NAVARRO, 
C. (Coord.); Derechos sociales, garantías y restricciones de los inmigrantes en situación 
irregular en la Unión Europea. Laborum, Murcia. 2008, pp. 135 y ss.  
672
MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; El modelo de protección legal…, 
op. cit., p. 12.  
673




Vamos a centrarnos en los derechos colectivos de los extranjeros irregulares, 
como uno de los ejes principales de la reforma tras las sentencias del Tribunal 
Constitucional. 
 
1.2.1. El derecho de reunión 
 
1.2.1.1. El Derecho de Reunión como Derecho Fundamental 
 
La Constitución Española674 reconoce, a todas las personas, el derecho 
de reunión pacífica y sin armas, sin necesidad de autorización previa (art. 21 
CE). En caso de reunión en lugares de tránsito público y manifestaciones se 
comunicará a la autoridad que únicamente podrá prohibirlas cuando existan 
razones de alteración del orden público, con peligro para las personas o los 
bienes675.  Asimismo el derecho de reunión se encuentra regulado por Ley 
Orgánica676. 
El TC incluye el derecho de reunión en la clasificación tripartita que estableció 
en la sentencia de 23 de noviembre de 1984677 mediante la cual configura el 
mismo como un derecho de la persona derivado de la dignidad humana, motivo 
por el que no debería admitirse diferencia en cuanto a su ejercicio entre 
españoles y extranjeros678. 
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 Art. 21 CE. Sobre el derecho de reunión, NARVÁEZ RODRÍGUEZ, A.; Derechos de reunión 
y manifestación; perspectiva constitucional. Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional 
num. 9/2002. Aranzadi. Pamplona. 2002. Y MARÍN ALONSO, I.; Los derechos colectivos de los 
inmigrantes en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En AA.VV. SANCHEZ-RODAS 
NAVARRO, C.; Derechos sociales, garantías y restricciones de los inmigrantes en situación 
irregular en la Unión Europea. Laborum. Murcia. 2008, pp. 81 y ss.    
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 “Solo cuando existan graves y demostradas razones para prohibir la manifestación será 
admisible tal medida (…) aunque aquí es imposible hacer reglas generales, debiendo estar a lo 
que ocurra en cada caso concreto.” TORRES MURO, I.; El derecho de reunión y manifestación. 
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Civitas. 
Madrid. 1991, pp. 136-137. 
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Ley Orgánica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del Derecho de Reunión (BOE núm. 170, de 
18 de julio), en su redacción dada por la Ley Orgánica 9/1999, de 21 de abril (BOE núm. 96, de 
22 de abril). 
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 STC 107/1984, de 23 de noviembre. RTC/1984/107. 
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 Art. 7 LO 8/2000. “1. Los extranjeros tendrán el derecho de reunión, conforme a las leyes 




Ello va en consonancia con la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos679,  con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos680 y el 
Convenio Europeo para la protección de los Derechos Humanos y las 
Libertades Fundamentales681. 
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha definido este derecho como 
“uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democrática y una de las 
condiciones primordiales de su progreso y del desarrollo individual”682; y como 
el “pluralismo, tolerancia y espíritu de apertura caracterizan a una «sociedad 
democrática»; aunque a veces haya que subordinar los intereses de los 
individuos a los de un grupo. La democracia no consiste en la supremacía 
constante de la opinión de una mayoría, sino que obliga a un equilibrio que 
garantice a las minorías un tratamiento justo y que evite todo abuso de una 
posición dominante”683. Asimismo, el TEDH ha conectado el derecho de 
reunión con el derecho de asociación684 y con el de libertad de expresión685 
                                                                                                                                                         
 
estancia o residencia en España. 2. Los promotores de reuniones o manifestaciones en lugares 
de tránsito público darán comunicación previa a la autoridad competente con la antelación 
prevista en la Ley Orgánica reguladora del Derecho de Reunión, la cual no podrá prohibirla o 
proponer su modificación sino por las causas previstas en dicha Ley.” 
679
Art. 20 DUDH “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunión y de asociación 
pacíficas.” 
680
 Art. 21 PIDCP “se reconoce el derecho de reunión pacífica. El ejercicio de tal derecho sólo 
podrá estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad 
democrática, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad pública o del orden público, o 
para proteger la salud o la moral públicas o los derechos y libertades de los demás.” 
681
Art. 11 CEDH. “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunión pacífica y a la libertad 
de asociación, incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos 
para la defensa de sus intereses.” 
682
 STEDH de 20 mayo 1999 TEDH 1999/23  
683
 STEDH de 29 abril 1999 TEDH 1999/16 
684
 Art. 11 CEDH “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunión pacífica y a la libertad 
de asociación, incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos 
para la defensa de sus intereses.  2. El ejercicio de estos derechos no podrá ser objeto de otras 
restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una 
sociedad democrática, para la seguridad nacional, la seguridad pública, la defensa del orden y 
la prevención del delito, la protección de la salud o de la moral, o la protección de los derechos 
y libertades ajenos. El presente artículo no prohíbe que se impongan restricciones legítimas al 
ejercicio de estos derechos para los miembros de las fuerzas armadas, de la policía o de la 
Administración del Estado.” 
685
 Art. 10 CEDH “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresión. Este derecho 
comprende la libertad de opinión y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, 
sin que pueda haber injerencia de autoridades públicas y sin consideración de fronteras. El 
presente artículo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusión, de 




contemplados en el Convenio Europeo de Derecho Humanos al establecer que, 
“a pesar de su papel autónomo y la especificidad de su esfera de aplicación, el 
artículo 11 respecto a la libertad de reunión y asociación, debe contemplarse 
también a la luz del artículo 10 que se refiere a la libertad de expresión. La 
protección de las opiniones y de la libertad de expresarlas constituye uno de los 
objetivos de la libertad de reunión y de asociación consagradas por el artículo 
11”686. 
Entiende el TC que el derecho de reunión es una “manifestación colectiva de la 
libertad de expresión ejercitada a través de una asociación transitoria de 
personas, que opera a modo de técnica instrumental puesta al servicio del 
intercambio o exposición de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de 
problemas y reivindicaciones”. Considera a este derecho como “vehículo de 
realización de los derechos de expresión y asociación”, y poniendo de 
manifiesto “el relieve fundamental que este derecho -cauce del principio 
democrático participativo– posee, tanto en su dimensión subjetiva como en la 






                                                                                                                                                         
 
2. El ejercicio de estas libertades, que entrañan deberes y responsabilidades, podrá ser 
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, 
que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrática, para la seguridad nacional, 
la integridad territorial o la seguridad pública, la defensa del orden y la prevención del delito, la 
protección de la saludo de la moral, la protección de la reputación o de los derechos ajenos, 
para impedir la divulgación de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la 
imparcialidad del poder judicial.” 
686
 STEDH de 30 de enero. TEDH 1998/1. En el mismo sentido la STEDH de 25 mayo TEDH 
1998/23.  
687
 Entre otras, SSTC de 8 mayo de 1995 RTC/1995/66; de 28 octubre de 2002 RTC/2002/196; 
de 27 de octubre de 2003 RTC/2003/195, al respecto SANZ PÉREZ, A.L.; ¿Hacia una nueva 
visión expansiva del derecho de reunión y de los derechos fundamentales? Repertorio del 





1.2.1.2. El Derecho de reunión como derecho laboral de 
todo trabajador 
 
El derecho de reunión ha sido y sigue siendo paradigma de la ciudadanía 
política688. Es un derecho laboral básico del trabajador que faculta a éste a 
reunirse, mediante la asamblea, en la empresa y/o centro de trabajo689.  Un 
derecho que qlcanza también a los trabajadores extranjeros pues el ET no 
establece condiciones ni limitaciones en función de la nacionalidad690.  
 
Salvando la exigencia de la autorización de residencia691, la regulación jurídica 
del derecho de reunión no presenta ningún obstáculo al ejercicio del derecho 
por parte del extranjero.692 
 
Al igual que sucede con otros derechos laborales, el derecho de reunión se 
extiende también, en virtud del artículo 36.3 LOEX, a los extranjeros en 
situación irregular  por entenderse como válido el contrato de trabajo.  
Además, por encontrarse incardinado en la cotidianeidad, la limitación del 
derecho carece de sentido, sobre todo si la actuación de la autoridad 
gubernativa no se acompaña con la sanción a su ejercicio cayendo en la 
posibilidad de sancionar a los extranjeros irregulares por el hecho de serlos693.  
 
Tal y como establece el TC, la asamblea constituye uno de fines lícitos para los 
que puede ejercitarse el derecho de reunión.694 
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 MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; Repensar de los derechos 
sociales…, op. cit., pp. 360 y ss. TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; El estatuto jurídico…, op. cit., 
pp. 194 y ss.  
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para cada uno de los mismos disponga su específica normativa, los de:…f) Reunión.” 
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LOUSADA AROCHENA, J. F. y CABEZA PEREIRO, J.; Los derechos de los trabajadores…, 
op. cit., p. 805; PRADOS DE LOS REYES, F. J.; El derecho de reunión de los trabajadores en 
la empresa. Revista Española de Derecho del Trabajo, nº 9, 1982, p. 592. 
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 Derecho que por su carácter laboral básico y social, además de fundamental unido 
estrechamente a la dignidad humana, no puede ser limitado según la situación, de regularidad 
o irregularidad, en la que se encuentre el extranjero, MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO 
MARTÍNEZ, L. A.; Repensar de los derechos sociales…, op. cit., p. 361. 
692
 Art. 77 a 81 ET. CEINOS SUÁREZ, A.; El trabajo…, op. cit., p. 432. 
693
 TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M.; Reforma y contrarreforma…, op. cit., pp. 92-93.  
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Los trabajadores de la empresa podrán ejercer el derecho de reunión mediante 
asamblea de trabajadores Será convocada por los delegados de personal, el 
comité de empresa o centro de trabajo, o por los trabajadores. La asamblea 
será presidida, en todo caso, por el comité de empresa o por los delegados de 
personal, debiendo comunicarse al empresario de la convocatoria e 
integrantes695.  
 
En definitiva, se trata de derechos de carácter social y fundamental 
indispensable por la que todo trabajador que se manifieste en la reunión, lo 
hará con la intención de tratar y solucionar temas.  Así, la exigencia de la 
residencia carece de consecuencia real, pues la presencia de extranjeros 
irregulares no permite a la autoridad gubernativa suspender o disolver la 
reunión, al mismo tiempo que los organizadores no asumen ninguna 
responsabilidad por la presencia de aquéllos696.  
Por estar convocada y presidida por delegados de personal, remitimos la 
explicación al apartado de negociación colectiva donde veremos los requisitos 
que deben cumplir los trabajadores extranjeros. 
  
1.2.2. El derecho de asociación 
 
1.2.2.1. El Derecho de Asociación como Derecho 
Fundamental 
 
El derecho de asociación viene reconocido por la Constitución Española 
en el artículo 22697. En relación a este precepto constitucional, el TC establece 
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 MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; Repensar los derechos 
sociales…, op. cit., p. 363. 
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 Art. 22 CE “1. Se reconoce el derecho de asociación. 2. Las asociaciones que persigan fines 
o utilicen medios tipificados como delito son ilegales. 3. Las asociaciones constituidas al 
amparo de este artículo deberán inscribirse en un registro a los solos efectos de publicidad. 4. 
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que el mencionado artículo no distingue entre extranjeros y españoles, y que 
las posibles restricciones a su ejercicio “son las que se contienen en el art. 11.1 
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, según el cual el ejercicio de tal 
derecho no podrá ser objeto de más restricciones que aquellas que, previstas 
por la Ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrática, para 
la seguridad nacional, la seguridad pública, la defensa del orden y la 
prevención del delito, la protección de la salud o de la moral, la protección de 
los derechos y libertades ajenas. En términos similares se expresa el art. 22.1 
del Pacto de Derechos Civiles y Políticos. Así pues, ni el art. 22 de la 
Constitución, ni los tratados internacionales permiten otras restricciones que las 
expuestas, (…) El art. 53.1 obliga a la Ley, en todo caso, a respetar el 
contenido esencial para reconocer los derechos y libertades reconocidos en el 
Título I.”698  
 
Respecto al contenido del derecho de asociación, éste ha de interpretarse “de 
conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados 
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España. 
Este criterio interpretativo permite afirmar que el derecho de asociación 
comprende tanto la libertad positiva de asociación como la negativa de no 
asociarse: en efecto, el artículo 20.2 de la mencionada Declaración Universal 
establece que «nadie podrá ser obligado a pertenecer a una asociación», 
mientras que la libertad positiva se encuentra reconocida, dentro de ciertos 
límites, por el artículo 22 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos y por el 
artículo 11 del Convenio de Roma.”  Libertad positiva como “la superación del 
recelo con que el Estado liberal contempló el derecho de asociación” y la 
libertad negativa o de no asociarse como garantía “frente al dominio por el 
Estado de las fuerzas sociales a través de la creación de Corporaciones o 
asociaciones coactivas que dispusieran del monopolio de una determinada 
actividad social.”699 
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Conforme al vigente art. 8 LO 2/2009, “Todos los extranjeros tiene el derecho 
de asociación en las mismas condiciones que los españoles”700. Por su parte, 
el derecho de asociación reconocido constitucionalmente701 se regirá por la Ley  
Orgánica 1/2002, de 22 marzo, de asociaciones702, excepto para los sindicatos 
y organizaciones empresariales, entre otras, que se estará a lo dispuesto por 
las normas específicas703: la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de 
Libertad Sindical704, para las primeras, y la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre 
regulación del derecho de asociación sindical705, para las segundas. 
En el mismo sentido respecto a la vigencia, el RD 873/1977, de 2 de abril, 
sobre depósito de los estatutos de las organizaciones constituidas al amparo 
de la Ley 19/1977, reguladora del derecho de asociación sindical706. 
Debemos tener presente que el citado RD 873/1977, estuvo vigente hasta el 20 
de septiembre de 2015 quedando derogado por el que Real Decreto 416/2015, 
de 29 de mayo, sobre depósito de estatutos de las organizaciones sindicales y 
empresariales.707   
El extranjero con independencia de su situación administrativa podrá ejercer el 
derecho de asociación en las mismas condiciones que los españoles, con lo 
cual los requisitos exigidos serán los mismos para unos y para otros. 
Así, para asociarse tendremos que estar a lo dispuesto para los españoles y el 
tipo de organización de que se trate.  
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 Art. 8 LOEX 2/2009, de 11 de diciembre.  
701
 Art. 22 CE “1. Se reconoce el derecho de asociación.” 
702
 RCL/2002/854   
703
 Art. 1.3 LO 1/2002, de 22  de marzo.  
704
 BOE de 8 de agosto. 
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 BOE de 4 de abril. Que aunque derogada por la LOLS permanecerá vigente la regulación 
relativa a las asociaciones profesionales y, particularmente, a las asociaciones empresariales 
cuya libertad de sindicación se reconoce en el artículo 28.1 de la CE.  
706
 BOE de 28 de abril. Vigente hasta el 20 de septiembre de 2015.  
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1.2.2.2. Fundación y afiliación a asociaciones 
empresariales 
 
Para el supuesto de las asociaciones empresariales se exige una 
estructura interna y funcionamiento democrático708. Y para adquirir 
personalidad jurídica y plena capacidad de obrar, los promotores o dirigentes 
deberán depositar los estatutos en la oficina pública correspondiente709.  
 
Pero ¿quiénes pueden ser promotores o dirigentes? El artículo 1 de la Ley 
19/1977, habla de trabajadores y empresarios tanto para poder constituir 
asociaciones profesionales como para poder afilarse a ellas710.  
El Tribunal Supremo establece que, “la disposición derogatoria de la LOLS 
pone claramente de manifiesto que las asociaciones empresariales son una 
especie del género asociaciones profesionales” y que “han de estar 
proyectadas para intervenir en las relaciones laborales, contribuyendo, como 
dice el art. 7 de la Constitución, en paralelo con los sindicatos, «a la defensa y 
promoción de los intereses económicos y sociales que les son propios». Los 
medios típicos de acción de las asociaciones empresariales son la negociación 
colectiva laboral, el planteamiento de conflictos colectivos de trabajo, el diálogo 
social y la participación institucional en los organismos públicos de las 
Administraciones Públicas”. Sigue el Tribunal exponiendo que “una asociación 
profesional de empresarios que no esté diseñada para desarrollar estas 
actividades en el campo de las relaciones laborales no es una asociación 
empresarial en el sentido estricto que tiene la expresión en nuestro 
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 Art. 7 CE “Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a la 
defensa y promoción de los intereses económicos y sociales que les son propios. Su creación y 
el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitución y a la Ley. Su 
estructura interna y funcionamiento deberán ser democráticos.” Al respecto RUBIO DE 
MEDINA, M. D.; Asociaciones empresariales, sindicatos, asociaciones profesionales del trabajo 
autónomo y el derecho de asociación de los extranjeros. Temas Laborales. nº 105. 2010, p. 
170. 
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 Art. 4.1 LOLS, art. 3 L 19/1977, de 1 de abril y art. 1 RD 873/1977, de 22 de abril. 
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ordenamiento, por lo que queda fuera, por razón de la materia, de la 
competencia de la Jurisdicción Social.”711  
Por ello, los promotores y quienes deban depositar los estatutos de la 
asociación empresarial serían los empresarios. Conforme al art. 1.2 ET, serán 
empresarios “todas las personas, físicas o jurídicas, o comunidades de bienes 
que reciban la prestación de servicios de las personas referidas en el apartado 
anterior, así como de las personas contratadas para ser cedidas a empresas 
usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente constituidas”712. Las 
personas referidas son los “trabajadores que voluntariamente presten sus 
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y 
dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o 
empresario.”713. El empresario podrá acreditar su condición de empleador 
mediante el acto de encuadramiento del alta en la Seguridad Social. Si se 
tratara de un empresario que tiene contratados únicamente a trabajadores 
extranjeros pero no los tiene dados de alta, no podría acreditar su condición de 
empresario y no podría, por tanto, constituir una organización o asociación de 
este tipo. De igual manera si el empresario es extranjero y tiene contratados 
trabajadores tanto españoles como extranjeros sin estar de alta, tampoco 
cumpliría con la condición exigida. 
 
  
1.2.2.3. La constitución y afiliación a asociaciones profesionales por 
trabajador autónomo extranjero 
 
El derecho de los trabajadores extranjeros a afiliarse, en las mismas 
condiciones que los españoles, a una organización profesional aparece 
recogido junto al derecho de libertad sindical y a la huelga714.   
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 Art. 11 LOEX 1. Los extranjeros tienen derecho a sindicarse libremente o a afiliarse a una 
organización profesional, en las mismas condiciones que los trabajadores españoles. 2. Los 






La primera cuestión que se suscita es qué se entiende por “organización 
profesional” y a qué se refiere la LO 2/2009. 
La CE no contempla expresamente el derecho a crear o a afiliarse a 
organizaciones profesionales, remitiendo dicha posibilidad a la ley, que sólo 
exige que la estructura interna y el funcionamiento sean democráticos715.  
Este tipo de organizaciones vienen contempladas en el art. 52 de la 
Constitución Española716 que señala que “la Ley regulará las organizaciones 
profesionales que contribuyan a la defensa de los intereses económicos que 
les sean propios. Su estructura interna y funcionamiento deberán ser 
democráticos.” 
Y aunque la LO 2/2009 las recoge junto a la libertad sindical y la huelga, el 
Tribunal Supremo diferencia esta figura de la del sindicato, estableciendo que 
“el sindicato es una asociación permanente de trabajadores asalariados 
constituida para la promoción y defensa de sus intereses, principalmente los 
que atañen a sus condiciones de vida y de trabajo”717.  
El art. 3 LOLS permite la la afiliación a sindicatos de trabajadores por cuenta 
propia sin trabajadores a su servicio. No pueden constituir sindicatos, sin 
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 Art. 52 CE “La Ley regulará las organizaciones profesionales que contribuyan a la defensa 
de los intereses económicos que les sean propios. Su estructura interna y funcionamiento 
deberán ser democráticos.” 
716
“El artículo citado se refiere a «organizaciones profesionales», dentro de las cuales, y ante la 
latitud de la expresión, pueden comprenderse sin dificultad entidades de tipo corporativo” STC 
(Pleno) de 18 julio RTC/1989/132. Sobre el carácter público o privado de estas organizaciones 
se expresa la STC de 16 junio RTC/1994/179, “el art. 52 CE se refiere a las organizaciones 
profesionales que contribuyan a la defensa de los intereses económicos que les sean propios; 
su regulación queda reservada a la Ley y su estructura interna y funcionamiento -dice el art. 52 
CE- deberán ser democráticos. Nada dice el precepto en cuestión sobre el carácter público o 
privado de tales organizaciones y menos aún sobre la adscripción obligatoria a las mismas de 
los profesionales de los diversos sectores. La existencia de organizaciones profesionales 
encuentra, sin duda alguna, fundamento constitucional en el art. 52 CE, pero el problema que 
hemos de resolver no es ése, sino el de determinar si encuentra justificación, en la 
Constitución, un modelo de organización profesional articulado a través de una Corporación 
Pública que impone la adscripción forzosa de los profesionales a la misma por lo que ello 
supone de tratamiento excepcional respecto del principio de libertad.” 
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perjuicio de poder constituir asociaciones al amparo de su legislación 
específica.  
La STC 98/1985718 señaló que esa legislación específica estaba constituida 
“por los preceptos no derogados por la Ley 19/1977 del 1 de abril, y del RD 
873/1977” que lo desarrollaba719.  
En consecuencia, los trabajadores por cuenta propia pueden constituirse 
mediante la figura de la asociación profesional con un régimen jurídico distinto 
al sindicato. Para algún autor, sin embargo, el lugar apropiado para este 
derecho se encontraría entre los sindicatos con un régimen jurídico desarollado 
por la normativa ad hoc. 720 
Así, OJEDA AVILÉS señala que, en realidad se trata de un sindicato con 
regulación separada y diferenciada ya que, aunque formalmente no se habla de 
asociaciones de sindicatos, dichas asociaciones realizan reivindicaciones, 
negocian en nombre de los sindicatos y proponen medidas con la aprobación 
de la Ley del Estatuto del Trabajador Autónomo en 2007.721 
 
En consecuencia, los trabajadores por cuenta propia podrán constituirse 
mediante la figura de la asociación profesional y con un régimen jurídico 
distinto al del sindicato. 
 
Con la aprobación de la Ley del Estatuto del Trabajo Autónomo en 2007722, se 
ha clarificado el panorama asociativo de estos trabajadores porque el mismo 
desarrolla el derecho específico reconocido en el artículo 20. Así, si acudimos  
a la LETA se señala que este tipo de asociaciones profesionales del trabajador 
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 STC (Pleno) 98/1985 de 29 julio RTC/1985/98. Sentencia que establece que la restricción es 
acorde con la CE. 
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 Ya que la disposición derogatoria de la Ley Orgánica de Libertad Sindical derogaba dichas 
normas en todo y cuanto se oponía a la misma, permaneciendo vigente la regulación que 
contiene referida a las asociaciones profesionales y, en particular, a las empresariales cuya 
libertad de sindicación se reconoce a los efectos de lo dispuesto en el art. 28.1 CE y de los 
Convenios Internacionales suscritos por España, STS 10 diciembre 1999 RJ/1999/9727.  
720
 OJEDA AVILÉS, A.; Derecho…, op. cit., p. 156. 
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 OJEDA AVILÉS, A.;  La sindicación de los trabajadores autónomos y semiautónomos. 
Aranzadi Social num. 10/2000 (Estudio). Aranzadi. Pamplona. 2000, pp. 3 y ss.  
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Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autónomo. BOE de 12 de julio de 2007. 




autónomo se constituirán y regirán por la LO 1/2002, de 22 de marzo, 
reguladora del Derecho de Asociación. 723 
 
Así, el TC en pronunciamientos posteriores también se ha manifestado acerca 
de este tipo de asociaciones, y aunque en ocasiones y con distintos 
argumentos las ha encuadrado dentro del artículo 52 de la CE.724  
Por lo que si optamos por considerar la asociación profesional dentro del art. 52 
CE la posibilidad se reduciría a la sola afiliación725.   
 
Los trabajadores autónomos, en definitiva, deberán regirse por su regulación 
específica a la hora de constituir o afiliarse a una organización profesional726.  
 
Y en opinión de RODRÍGUEZ-PIÑERO Y BRAVO-FERRER, las asociaciones 
de empresarios se encuadrarían genéricamente dentro del derecho de 
asociación727. 
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 Art. 20.1 LETA “1. Las asociaciones profesionales de trabajadores autónomos se 
constituirán y regirán por lo previsto en la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del 
Derecho de Asociación y sus normas de desarrollo, con las especialidades previstas en la 
presente Ley.” 
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“El artículo citado se refiere a «organizaciones profesionales», dentro de las cuales, y ante la 
latitud de la expresión, pueden comprenderse sin dificultad entidades de tipo corporativo” STC 
(Pleno) de 18 julio RTC/1989/132. Sobre el carácter público o privado de estas organizaciones 
se expresa la STC de 16 junio RTC/1994/179, “el art. 52 CE se refiere a las organizaciones 
profesionales que contribuyan a la defensa de los intereses económicos que les sean propios; 
su regulación queda reservada a la Ley y su estructura interna y funcionamiento -dice el art. 52 
CE- deberán ser democráticos. Nada dice el precepto en cuestión sobre el carácter público o 
privado de tales organizaciones y menos aún sobre la adscripción obligatoria a las mismas de 
los profesionales de los diversos sectores. La existencia de organizaciones profesionales 
encuentra, sin duda alguna, fundamento constitucional en el art. 52 CE, pero el problema que 
hemos de resolver no es ése, sino el de determinar si encuentra justificación, en la 
Constitución, un modelo de organización profesional articulado a través de una Corporación 
Pública que impone la adscripción forzosa de los profesionales a la misma por lo que ello 
supone de tratamiento excepcional respecto del principio de libertad.” 
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 RUBIO DE MEDINA, M. D.; Asociaciones empresariales…, op. cit., p. 177. 
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 Art. 1 LETA “1. La presente Ley será de aplicación a las personas físicas que realicen de 
forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ámbito de dirección y 
organización de otra persona, una actividad económica o profesional a título lucrativo, den o no 
ocupación a trabajadores por cuenta ajena.” 
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RODRÍGUEZ-PIÑERO y BRAVO-FERRER, M.; La libertad sindical en la Constitución. En 
AAVV. RODRÍGUEZ-PIÑERO y BRAVO-FERRER, M. (Coord.) Los trabajadores y la 




A la cuestión de por qué podrían afiliarse pero no constituir un sindicato728, el 
TC, entiende que el sindicato se justifica por el ejercicio de la actividad sindical, 
y que ésta se caracteriza por la existencia de otra parte ligada al titular del 
derecho por una relación de servicios, frente a la que se ejercita, de la que 
derivan el derecho de huelga, de negociación colectiva y de conflicto. Éstos no 
podrán ser ejercidos por un sindicato de trabajadores autónomos, ya que, 
según el TC, “no existe motivo para considerar carente de fundamento 
razonable una regulación que en último término orienta el derecho de los 
trabajadores autónomos para defender sus intereses o hacia su integración en 
los sindicatos de trabajadores o, como hemos visto, hacia la constitución de 
«asociaciones al amparo de la legislación específica»”729. 
 
Respecto al interés que motiva la constitución de estas organizaciones, la Ley 
no habla de fundarlos con otro tipo de interés, incluso pueden constituirse por 
diferentes tipos de trabajadores autónomos, con lo cual si atendemos al texto 
de la LETA, ésta contempla la posibilidad de fundar y afiliarse a asociaciones 
específicas sin autorización previa730. 
 
No obstante, existen autores que entienden que la libertad de asociación no 
equivale a la libertad sindical731, afirmando que debería reconocerse la libertad 
sindical plena a los trabajadores autónomos, pues la CE reconoce el derecho a 
“todos” sin especificar y son las leyes ordinarias, la LOLS, RDLRT y el ET, los 
que estrechan la titularidad. En tal sentido, podría pensarse que el art. 3 LOLS 
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 Art. 19.1 LETA “a) Afiliarse al sindicato o asociación empresarial de su elección, en los 
términos establecidos en la legislación correspondiente.” SALA FRANCO, T y ALBIOL 
MONTESINOS, I.; Derecho Sindical. Tiran Lo Blanch. Valencia. 2003, p. 48.  
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 STC 98/1985 de 29 julio RTC/1985/98. En el mismo sentido, LOUSADA AROCHENA, J.F.; 
Los derechos colectivos del trabajador autónomo. Aranzadi Social num. 21/2007 (Estudio). 
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a sindicatos como a asociaciones profesionales. 
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 Art. 19.1.b) LETA. Al respecto MARTÍNEZ ABASCAL, V.A.; El Estatuto del Trabajo 
Autónomo: alcance protector y linderos del Derecho del Trabajo. Aranzadi Social num. 2/2008 
(Estudio).Aranzadi. Pamplona. 2008, pp. 24 y ss. 
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es nulo pues el TC entiende que el adverbio “todos”, incluye a los autónomos al 
utilizar en su art. 28.1 un “apelativo tan universal”732.    
 
Una vez hemos concretado brevemente qué es una organización profesional y 
la regulación a la que queda sujeta, tendremos que ver cuál es la situación de 
los extranjeros irregulares en relación a la posible fundación y afiliación.   
 
La LETA, en cuanto a la constitución y el régimen de las organizaciones 
profesionales, remite a la Ley Orgánica del Derecho de Asociación, con lo cual, 
se entenderán incluidas dentro del derecho de asociación del artículo 22 de la 
CE. Este dato resultará sumamente importante para concretar el derecho de 
asociación, el cual corresponderá a los extranjeros, cualquiera que sea su 
situación administrativa, en las mismas condiciones que los españoles733 
pudiendo, en consecuencia, tanto constituir como afiliarse a una organización 
profesional de este tipo734.  
Así, dentro del ámbito de aplicación de la LETA735, se incluye a los trabajadores 
extranjeros, por lo que, en virtud del artículo 19.1 letra b) de la LETA, tendrán 
derecho a fundar y afiliarse a asociaciones profesionales específicas736.  El 
trabajador extranjero para la realización de una actividad económica por cuenta 
propia deberá cumplir los mismos requisitos exigidos a los españoles a la hora 
de “la apertura y funcionamiento de la actividad proyectada (…), la suficiencia 
de la inversión y la potencial creación de empleo, entre otros que 
reglamentariamente se establezcan”737; y la autorización de residencia y trabajo 
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 OJEDA AVILÉS, A.; La sindicación de los trabajadores…, op. cit., pp. 10-11.  
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 Art. 8 LO2/2009 “Todos los extranjeros tienen el derecho de asociación en las mismas 
condiciones que los españoles.” 
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 RUBIO DE MEDINA, M. D.; Asociaciones empresariales…, op. cit., p. 177. 
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 Art.1 LETA “4. La presente Ley será de aplicación a los trabajadores autónomos extranjeros 
que reúnan los requisitos previstos en la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y 
libertades de los extranjeros en España y su integración social.” 
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 Art. 19. 1 LETA “b) Afiliarse y fundar asociaciones profesionales específicas de trabajadores 
autónomos sin autorización previa.” 
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 Art. 37 LO2/2009 “1. Para la realización de actividades económicas por cuenta propia habrá 
de acreditarse el cumplimiento de todos los requisitos que la legislación vigente exige a los 
nacionales para la apertura y funcionamiento de la actividad proyectada, así como los relativos 
a la suficiencia de la inversión y la potencial creación de empleo, entre otros que 




que todo extranjero necesita para realizar una actividad laboral lucrativa o 
profesional en España738.  
Por lo tanto, si las asociaciones profesionales de trabajadores autónomos se 
constituyen y se rigen según lo que disponga la LO reguladora del Derecho de 
Asociación y sus normas de desarrollo739, los requisitos que se exigen serán 
los mismos tanto para extranjeros como para los españoles, sin atención a la 
nacionalidad, ni a la situación administrativa. 
 
El extranjero que se encuentre en situación regular mediante la 
cumplimentación de los trámites correspondientes podría afiliarse y, sobre todo, 
fundar una asociación de este tipo. Igual que si se tratara de un español. 
Pero, en el caso del extranjero que reúne los requisitos del artículo 1.1 
LETA740, ( v. gr. el supuesto del súbdito colombiano o boliviano que realiza por 
cuenta propia trabajos de fontanería, electricidad, etc.) pero no se encuentra de 
alta como autónomo porque su situación en nuestro país no sea regular, ¿se le 
aplicará por analogía lo dispuesto para el trabajador por cuenta ajena del 
artículo 1.1 ET.?, ¿podría acceder a la condición de autónomo?; ¿por qué 
medios y cómo acredita que está realizando este tipo de trabajo? Si no está 
dado de alta como autónomo, y no puede demostrarlo ¿podría fundar una 
asociación profesional?, ¿y afiliarse?  
Ese “trabajador” extranjero se encuentra efectivamente realizando una 
actividad laboral habitual, directa, por cuenta propia y fuera del ámbito de 
dirección y organización de otra persona, pero ¿cómo lo justifica?  
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 Art. 36 LO2/2009 “1. Los extranjeros mayores de dieciséis años precisarán, para ejercer 
cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, de la correspondiente autorización 
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 Art. 20 LETA. 
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 Art. 1 LETA “1. La presente Ley será de aplicación a las personas físicas que realicen de 
forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ámbito de dirección y 
organización de otra persona, una actividad económica o profesional a título lucrativo, den o no 




Al respecto entiendo que el extranjero irregular tendría reconocido el derecho 
de asociación general, el común y el derecho de asociación como derecho 
fundamental del art. 22 CE en las mismas condiciones que los españoles tal y 
como establece la LO 2/2009741. Al encuadrar la asociación profesional dentro 
del citado contexto constitucional, como derecho fundamental, entiendo que el 
trabajador extranjero en situación irregular, podría tanto fundar asociaciones 
profesionales como afiliarse a ellas. 
  
Ahora bien, salvando la circunstancia y volviendo al supuesto del extranjero 
irregular, admitiendo que puede además de afiliarse, constituir una asociación 
profesional, su situación administrativa le afectaría de algún modo en la 
creación de la asociación pues, entre otros requisitos, se exigiría para el 
depósito de estatutos, según la carta de servicios del Ministerio de Trabajo e 
Inmigración, acreditar la condición de trabajadores por cuenta ajena mediante 
la aportación de documentación que lo justifique: v. gr. nóminas, etc.742  
Incluso en algunas Comunidades Autónomas se exige expresamente la 
autorización de residencia en vigor para la acreditación de la identidad de los 
fundadores743. 
En Andalucía igualmente se exige, para el caso de ciudadano extranjero, copia 
de la tarjeta de residencia en vigor el día de la presentación de la solicitud744.   
Sin embargo, puede darse el caso que en otros ámbitos no se exija la 
presentación del contrato u otra documentación al efecto, por lo cual es de 
suponer que podrán inscribirla.  
 
Entre la doctrina también encontramos opiniones en el mismo sentido pues 
debido a la vertiente pública de la autoridad laboral, el extranjero en situación 
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irregular podría ver limitado el ejercicio, no ya por el hecho de ser extranjero 
irregular, sino porque hay unos trámites que cumplimentar y se duda de la 
capacidad para ello745.  Porque, en cualquier caso, cabe cuestionarse la validez 
del acta constitutiva de una asociación cuando el extranjero se encuentra en 
situación irregular, pues podría ser requerida la autorización de residencia al 
momento de inscribir la asociación746. Además de exponer su situación 
administrativa. 
 
1.2.3. El derecho de libertad sindical 
 
1.2.3.1. La Libertad sindical como derecho fundamental 
 
Actualmente y tras la reforma por la LO 2/2009747, el derecho 
fundamental748 a la libertad sindical comprende el derecho de “todos” a 
constituir sindicatos y a afiliarse a los mismos. Elevar al máximo rango, el de 
fundamental, el derecho a sindicarse libremente demuestra la trascendencia 
como un derecho subjetivo público, ejercitable “erga omnes”. Entiende un 
sector de la doctrina laboralista que por ello y por su tutela universal, el TC 
acierta plenamente al eliminar las restricciones que padecían las regulaciones 
anteriores749. 
La formulación que del principio de libertad se contiene en la CE, viene a ser 
una expresión fiel del contenido que respecto a él se acoge en las diferentes 
normas internacionales, entre ellas, los Convenios n. 87 y 98 de la OIT, 
                                                     
 
745
 GARCÍA MURCIA. J.; Derechos Laborales…, op. cit., p. 33. 
746
 ESPINAR VICENTE, J. M.; Comentarios…, op. cit., p. 9.  
747
 Art. 11 LO 2/2009 Libertad de sindicación y huelga. “1. Los extranjeros tienen derecho a 
sindicarse libremente o a afiliarse a una organización profesional, en las mismas condiciones 
que los trabajadores españoles.” 
748
 Art. 28 CE “1. Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La Ley podrá limitar o 
exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los demás 
Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulará las peculiaridades de su ejercicio para los 
funcionarios públicos. La libertad sindical comprende el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse 
al de su elección, así como el derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar 
organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas. Nadie podrá ser obligado a 
afiliarse a un sindicato.” 
749




asimismo el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos750.  
La libertad sindical integra un derecho de organización y actuación colectiva 
que comienza con decisiones y conductas individuales. Es, por un lado, un 
derecho individual que sólo podrá ejercerse colectivamente, pero también un 
derecho colectivo que sólo podrá ser actuado mediante decisiones individuales. 
La expresión constitucional “todos” parece que hace referencia específica a las 
personas físicas que conforman la propia sustancia del sindicato como 
asociación de trabajadores que son siempre personas físicas751. 
Los trabajadores se organizan para “fomentar y defender los intereses de los 
trabajadores”752. En la finalidad que persigue el sujeto sindical se incluyen dos 
ideas básicas diferentes pero complementarias: la representación y la 
autotutela de los intereses753. 
A nivel individual se aprecia “un cuádruple contenido”: la libertad de 
constitución, de afiliación (positiva o negativa)754, y de participación755. 
La LOLS establece el derecho de todos los trabajadores a sindicarse 
libremente756, entendiendo como trabajador a los que se encuentren sujetos a 
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afiliado. En SALA FRANCO, T. y ALBIOL MONTESINOS, I.; Derecho sindical…, op. cit., pp. 45 
y ss. 
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 OJEDA AVILÉS, A.; Derecho…, op. cit., p. 157. 
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una relación laboral o a una relación de carácter administrativo o estatutario al 
servicio de las Administraciones Públicas757. 
 
En relación a los trabajadores extranjeros, el artículo 11.1 LOEX reconoce el 
derecho “a sindicarse libremente o a afiliarse a una organización profesional, 
en las mismas condiciones que los trabajadores españoles”, por lo que no 
existe razón para negar el citado derecho a los extranjeros.  
 
Además, el derecho de sindicación de los extranjeros debe tenerse en cuenta 
como una necesidad, sobre todo a la hora de la aplicación de condiciones de 
trabajo inferiores a las legales y posibles situaciones de explotación758. Y 
porque el extranjero irregular es el que más interés tendrá en ejercer la 
actividad sindical para mejorar o regularizar su situación y conseguir el objetivo 
de convertirse en regular.  
 
De ahí que se pueda dar el caso de asociaciones de extranjeros formadas por 
irregulares pues ese derecho se encuentra recogido expresamente en la CE759 
y en la LO 2/2009760. 
 
1.2.3.2. Fundación y afiliación a sindicatos 
Ni la LOLS ni la CE establecen limitaciones al ejercicio del derecho de 
sindicación de los extranjeros, por lo que, según la posición mayoritaria de la 
doctrina, el extranjero tendría reconocido plenamente el derecho de libertad 
sindical, con independencia de la situación admisnitrativa del mismo.  
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La fundación y la afiliación a sindicatos es, sin duda, la concepción acogida por 
las normas internacionales en materia sindical ratificadas por España761.  
Así, en lo relativo al derecho de afiliación puede decirse que una vez se ha 
salvado o dejado atrás la exigencia del requisito administrativo para el ejercicio 
de los derechos, este derecho en concreto debería ser ejercido en plenitud e 
igualdad de condiciones que otros trabajadores762. Con la posibilidad nula de 
establecer cualquier discriminación pues no es posible que un sindicato prohíba 
o impida en sus Estatutos la adhesión de trabajadores extranjeros, ni que las 
condiciones exigidas a los extranjeros sean distintas a las de los nacionales. 
Por ello, el inmigrante podrá libremente ejercer su derecho de afiliación al 
sindicato de su elección para la defensa de sus intereses o, simplemente, la 
libertad, negativa, de no afiliarse a ninguno763. 
Es más, si la LOLS764 reconoce el derecho de afiliación a los jubilados, 
incapacitados, desempleados, no parecería razonable que con el extranjero 
irregular se hiciera una excepción765. 
Así, la libertad sindical positiva acogería la posibilidad de afiliación a un 
sindicato, unirse a sus acuerdos y participar en las decisiones sindicales, en los 
órganos de representación en la empresa766.  
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 GONZÁLEZ BIEDMA, E.; Los extranjeros extracomunitarios en España y el derecho a la 
huelga. En SÁNCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (Dir.); Inmigración, mujeres y menores. 




Los sindicatos son entidades privadas, por lo que pueden establecer 
criterios y requisitos para la afiliación. Suele ser habitual que el extranjero tenga 
que rellenar un impreso con los datos personales y presentar el pasaporte. En 
cuanto a los datos bancarios, se podrá establecer la posibilidad, si no dispone 
de cuenta corriente bancaria, de que el inmigrante realice el pago directamente 
en el banco.  
Una vez afiliado, como cualquier nacional, se encontrará facultado para 
participar en la vida interna del sindicato como, por ejemplo, la participación en 
asambleas. 
Si atendemos a los requisitos exigidos en la normativa española para el 
depósito de los estatutos sindicales, el control de la oficina pública y las causas 
de impugnación, se podría afirmar que los extranjeros pueden constituir 
sindicatos767 y agrupar a trabajadores regulares e irregulares768 en virtud del 
principio de igualdad y no discriminación769; así como dicho principio no 
permitiría la constitución de un sindicato que no admitiera la afiliación de 
trabajadores españoles770.  
Ahora bien, en cuanto a la constitución de un sindicato por un extranjero 
irregular, primero tendremos que ver cuáles son los trámites para el registro, y, 
posteriormente, examinar si es posible ése trámite para el extranjero en tal 
situación.  
Para registrar un sindicato en Andalucía771, deben constar los datos siguientes: 
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Del solicitante: nombre, apellidos, cargo, teléfono, e-mail y domicilio. En cuanto 
al sindicato: básicamente, denominación, siglas, domicilio social, ciudad, 
teléfono y e-mail.  Documentos a aportar: fotocopia del DNI de la persona 
legitimada para presentar la documentación, 3 ejemplares del acta de 
constitución firmadas por los promotores, 3 ejemplares de los estatutos 
firmados por los promotores, fotocopia del DNI de los promotores del sindicato 
y documentos acreditativos de la condición de trabajadores por cuenta ajena de 
los promotores (mediante nómina, documentación acreditativa de alta en la 
Seguridad Social, etc.).  
De los requisitos exigidos, el único que podría suponer un problema sería 
acreditar la condición de trabajador por cuenta ajena, mediante la presentación 
del contrato de trabajo, nómina y, sobre todo la documentación acreditativa del 
alta en Seguridad Social, por lo que no reuniría los requisitos para el registro de 
un sindicato.  
En cambio, en otros registros que no exijan estos requisitos sino, únicamente, 
el nombre y el documento acreditativo de la identidad (que puede ser el 
pasaporte) podrían acceder al registro. En este supuesto, el personal que lleve 
a cabo los trámites, con esos datos, no tiene porqué saber si se encuentra en 
situación regular o no. Pero, si el registro público constata que se encuentra en 
situación irregular, ¿estaría obligado a denunciar? El depósito de los estatutos 
y el registro de la oficina pública, serían exigencias formales, para dotarlas de 
publicidad. El control de la autoridad administrativa ha de ser también un 
control objetivo de legalidad y no un control de oportunidad772. 
Algunos autores opinan que, al igual que ocurriría con la constitución de una 
asociación, para la fundación de un sindicato se necesitaría la situación de 
regularidad al hacerse efectiva una vertiente pública y de relación con las 
autoridades competentes. Y sólo podrán ser avalados por los extranjeros que 
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se encuentren en situación regular773. Una de las justificaciones de la exigencia 
de regularidad sería en relación a posibles responsabilidades, pues la 
residencia estabiliza, por así decirlo, la identidad de las personas físicas que 
puedan responder por el sindicato774.   
En el mismo sentido, añaden que resultaría difícil imaginar que un extranjero en 
situación irregular, sin la documentación completa y legal, pueda crear una 
organización sindical legal y efectuar los trámites necesarios que incluye el 
depósito de los estatutos. En consecuencia, entienden “desorbitado” que un 
extranjero irregular pueda fundar un sindicato775. 
Por el contrario, otro sector de la doctrina, ha intentado resolver esta cuestión 
sobre la base de la existencia de relación laboral por aplicación nuevamente 
del artículo 36.5 LOEx, no ya para acreditar la condición de trabajador, sino con 
la intención de convertir en injustificada la denegación administrativa del 
depósito de los estatutos del sindicato derivada de su irregularidad ya que todo 
trabajador extranjero, independientemente de su situación administrativa, podrá 
intervenir en la fundación de un sindicato y ostentar la protección frente a 
represalias del empresario776. En tal caso, entendiendo a los requisitos exigidos 
en la normativa española para el depósito de los Estatutos, el control de la 
oficina pública y las causas de impugnación, se podría afirmar que en virtud del 
principio e igualdad y no discriminación los extranjeros pueden constituir 
sindicatos y agrupar a trabajadores regulares e irregulares, de la misma 
manera que dicho principio no permite la constitución de un sindicato que no 
admitiera la afiliación de trabajadores españoles.  
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Lo único que no quedaría amparado por la normativa española sería constituir 
sindicatos de trabajadores extranjeros para la defensa de intereses específicos 
como veremos en el siguiente aprtado777. 
 
1.2.3.3. Sindicatos formados sólo por extranjeros 
 
Dentro de la facultad de constituir sindicatos, no resulta “factible” la 
creación de un sindicato que tenga por objeto integrar exclusivamente 
extranjeros y con intereses propios o “de categoría”778 pues éstos han de 
defender los intereses de los trabajadores sin ningún tipo de discriminación. Y 
si se impusiera una clausula que limitara la afiliación, ya sea sólo a extranjeros 
o sólo a nacionales, no sería admisible constitucionalmente por atentar contra 
el principio de igualdad y no discriminación779.   
Mayor complejidad presenta lo que deba entenderse por “intereses propiioos 
de este coelctivo”. Y respecto a si pueden tener como finalidad la defensa de 
intereses propios de ese colectivo, por un lado, podría admitirse en base al 
principio de libre reglamentación780 pero conculcaría con el principio de 
igualdad y no discriminación respecto al derecho de afiliación del nacional781 y 
conduciría a consolidar divisiones entre los trabajadores y reacciones 
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xenófobas782, porque un sindicato así constituido sufriría una situación de 
marginalidad783. 
En todo caso, el problema está sobre la mesa, y la realidad dialéctica entre 
asociaciones de inmigrantes y sindicatos de trabajadores constituye una de las 
cuestiones de mayor importancia y polémica del movimiento sindical 
contemporáneo784. La existencia de asociaciones destinadas a tutelar de forma 
exclusiva los intereses de los inmigrantes no ha suscitado problema de 
constitucionalidad, incluso cuenta con aprobación legal. El “sindicalismo de 
clase” se afana por integrar sus reivindicaciones como colectivo específico, 
reduciendo la distancia inicialmente generada con el movimiento asociativo de 
las personas inmigradas.785  
 
1.2.4. El derecho de representación y negociación colectiva  
La negociación colectiva se encuentra reconocida por la Constitución 
Española en el artículo 37.1 que dispone que “la Ley garantizará el derecho a 
la negociación colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y 
empresarios, así como la fuerza vinculante de los convenios”786. El derecho de 
negociación colectiva es considerado por el Tribunal Constitucional como parte 
del contenido esencial del derecho de libertad sindical787, quedando así 
reconocido como un derecho social fundamental788  que convertirá al legislador 
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en garante del derecho entre los representantes de los trabajadores y 
empresarios, además de otorgar fuerza vinculante a los convenios 
colectivos789.  
Igualmente, se considera como un derecho laboral básico de todo trabajador790 
con desarrollo legal en el Título III del ET791. 
El derecho a la negociación colectiva es un derecho que pertenece a los 
representantes de los trabajadores y no al trabajador como sujeto individual ya 
que éste carece de legitimidad para negociar792.  
Por otro lado, también es un derecho laboral básico de los trabajadores el de 
representación en la empresa793; los trabajadores pueden participar  a través 
de un doble canal de representación, con fundamento en el artículo 28 de la 
CE794. Estaríamos hablando de los delegados de personal o miembros del 
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para cada uno de los mismos disponga su específica normativa, los de:…g) Información, 
consulta y participación en la empresa”.  Y el capítulo I “Del derecho de representación 
colectiva” art. 61 a 76 ET. Al respecto, RODRÍGUEZ-SAÑUDO GUTIÉRREZ, F.; El derecho a 
la participación en la empresa y en la seguridad social. En AAVV. MONEREO PÉREZ, J. L., 
MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, Mª. N.; Comentario a la Constitución 
Socioeconómica de España. Comares. Granada. 2002, pp. 669-711. Algún sector de la 
doctrina opina que este derecho no corresponde a los extranjeros en situación irregular, por ser 
colectivo y no contractual, estando viciada de nulidad la participación de éstos en el proceso 
electoral, MONTOYA MELGAR, A.; El empleo…, op. cit., pp. 164-165. 
794
 Art. 28 CE “1. Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La Ley podrá limitar o 
exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los demás 
Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulará las peculiaridades de su ejercicio para los 
funcionarios públicos. La libertad sindical comprende el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse 
al de su elección, así como el derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar 
organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas. Nadie podrá ser obligado a 




comité de empresa, así como de representantes sindicales, con lo cual queda, 
de este modo, completado el derecho de libertad sindical, que supone la acción 
sindical en la empresa y la representación colectiva795.  
Para el caso de los trabajadores extranjeros, al no existir mención de este 
derecho en la LOEX, tendremos que acudir, por un lado, a la normativa 
internacional y, por otro, a la legislación laboral general sobre la materia.  
Así, tanto el Convenio nº 97 de la OIT relativo a los trabajadores migrantes, la 
Carta Social Europea796 y el Convenio Europeo relativo al Estatuto del 
Trabajador Migrante de 1977797, se refieren a los derechos de representación y 
negociación colectiva de los extranjeros. Además, la Recomendación numero 
151 de la OIT de 1975, sobre los trabajadores migrantes (que aunque no 
vincula), invita a facilitar el disfrute de igualdad de oportunidades y de trato con 
los trabajadores nacionales en lo relativo a la posibilidades de “ocupar cargos 
en los sindicatos y en los organismos de relaciones profesionales, incluidos los 
órganos de representación de los trabajadores en las empresas”. 
Desde un punto de vista estricto del derecho, el trabajador extranjero es titular 
del derecho y podrá ejercer de forma efectiva el mismo, pero desde la óptica de 
la política del derecho, la dimensión se puede ver limitada al conllevar una 
vertiente pública y de relación con las autoridades competentes, que hace 
pensar a algunos autores que no sea recomendable el ejercicio efectivo por los 
trabajadores en situación irregular798 
Si el TC ha entendido que el derecho a la negociación colectiva es considerado 
como contenido esencial del derecho a la libertad sindical, no podemos más 
que entender que el trabajador extranjero, con independencia de su situación 
administrativa también es titular del mismo y  puede ejercerlo efectivamente.  
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TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; El estatuto jurídico…, op. cit., pp. 210-211. 
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Art. 19. 4 b) CSE “…disfrute de las ventajas que ofrezcan los Convenios Colectivos.” 
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 Art. 29 Convenio Europeo relativo al Estatuto Jurídico del Trabajador Migrante. Participación 
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de los trabajadores migrantes en los asuntos de la Empresa en las mismas condiciones que los 
trabajadores nacionales.” 
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 TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; Los derechos sociales fundamentales de los trabajadores 




Para una mayor justificación, podemos acudir a la aplicación del art. 36.5 LO 
2/2009, que tras adimitir la validez del contrato firmado permite entender que el 
trabajador extranjero disfrutará de este derecho en igualdad de condiciones 
que los trabajadores españoles799 al tratarse de un derecho social que forma 
parte el estatuto jurídico básico de todo trabajador con independencia de su 
situación administrativa800.  
En definitiva, tanto en virtud del artículo 36.5, como del artículo 11 LO2/2009, 
se entiende que el trabajador extranjero, sin atender a la situación 
administrativa, será titular y podrá ejercer el derecho de negociación colectiva 
al ser éste contenido esencial del derecho libertad sindical801. 
Así, como veremos a continuación, el trabajador extranjero podrá participar, por 
un lado, en el proceso electoral para elegir representantes de los trabajadores 
y, por otro, se le incluirá bajo el ámbito de aplicación del convenio resultante de 
la negociación802. Veámos algunas cuestiones de interés al respecto.  
 
1.2.4.1. La participación de los trabajadores irregulares en el proceso de 
elecciones a representantes unitarios 
 
Una referencia explícita a los extranjeros en esta materia sería la que 
recoge el segundo párrafo del artículo 69.2 ET, al establecer que, “los 
trabajadores extranjeros podrán ser electores y elegibles cuando reúnan las 
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BAYLOS GRAU, A.; Inmigración y derechos sindicales. Un análisis…, op. cit., p. 30. 
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 MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; Los derechos de sindicación…, 
op. cit., pp. 235-236. En el mismo sentido, MERINO SEGOVIA, A., El censo electoral: algunos 
problemas jurídicos derivados de la adquisición de la condición de electores y elegibles. En 
ROMERO RÓDENAS, M. J. (Coord.); Aspectos conflictivos de las Elecciones Sindicales. 
Bomarzo, Albacete, 2006, p. 117, al exponer que la ausencia de autorización no impide a los 
extranjeros el ejercicio de los derechos de sufragio activo y pasivo, entre otros. Por lo que 
parece que deja abierta la posibilidad de otros derechos de representación o colectivos.  
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 MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; Los derechos de sindicación…, 
op. cit., p. 238. 
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 MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; Los derechos de sindicación…, 
op. cit., p. 233. BAYLOS GRAU, A.; Inmigración y derechos sindicales. Un análisis…, op. cit., 
pp. 25-26; RODRÍGUEZ-SAÑUDO GUTIÉRREZ, F.; Los derechos de los extranjeros en 
España como trabajadores por cuenta ajena. En RODRÍGUEZ BENOT, A. y HORNERO 




condiciones a que se refiere el párrafo anterior.” Es decir, que deberán reunir 
los mismos requisitos que los nacionales, ser trabajador de la empresa o centro 
de trabajo mayor de 16 años y un mes de antigüedad en la empresa para los 
electores y 18 años y una antigüedad de seis meses para los elegibles803. En 
ningún momento, al igual que ocurre con otros derechos colectivos, atiende a la 
nacionalidad del trabajador. 
 
Se ha discutido sobre la inclusión de los extranjeros en el censo laboral que 
contiene a los trabajadores que trabajan en la empresa, siendo este un dato 
interesante en relación al alta en la Seguridad Social.    
Así, en relación al alta en la Seguridad Social, los censos de empresas y 
trabajadores confeccionados con los datos facilitados por entidades gestoras 
de la Seguridad Social pueden diferir del censo laboral electoral al que se 
alude. No obstante, los posibles incumplimientos cometidos en materia de 
altas, bajas o afiliación no privan al trabajador afectado de su condición de 
parte integrante de la plantilla804. En consecuencia, si un extranjero se 
encuentra en situación irregular y no aparece en el censo laboral, no tendría 
que ser privado de participar en el proceso electoral. 
Así, según un sector de la doctrina laboralista, si un trabajador extranjero en 
situación irregular es excluido del censo electoral o se le niega la capacidad 
para ser elegible podrá reclamar ante la mesa electoral805 por medio del 
procedimiento arbitral806 y por vía judicial807, extendiendo dicha reclamación al 
cómputo de la antigüedad necesaria para ser elector o elegible. 808   
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 Art. 69 ET “2. Serán electores todos los trabajadores de la empresa o centro de trabajo 
mayores de dieciséis años y con una antigüedad en la empresa de, al menos, un mes, y 
elegibles los trabajadores que tengan dieciocho años cumplidos y una antigüedad en la 
empresa de, al menos, seis meses, salvo en aquellas actividades en que, por movilidad de 
personal, se pacte en convenio colectivo un plazo inferior, con el límite mínimo de tres meses 
de antigüedad.” 
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 CUEVAS LÓPEZ, J.; Procedimiento electoral para los órganos de representación de los 
trabajadores en la empresa. Relaciones Laborales, nº 10, 1986, p. 173. 
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 Art. 73 ET “2. La mesa será la encargada de vigilar todo el proceso electoral, presidir la 
votación, realizar el escrutinio, levantar el acta correspondiente y resolver cualquier 
reclamación que se presente.” 
806
 Art. 76 ET “1. Las impugnaciones en materia electoral se tramitarán conforme al 




Podría ocurrir, además, que la empresa no facilitara los datos de los 
trabajadores extranjeros en situación irregular, ya que la inclusión en el censo 
electoral podría, en un momento ulterior, constituir una prueba a posteriori para 
acreditar la existencia de la relación laboral. De cualquier forma, entendemos 
que esta exclusión, como hemos comentado, sería recurrible ante la mesa 
electoral. 
 
1.2.4.2. La participación de los trabajadores irregulares en la constitución 
de órganos de representación sindical 
 
En relación al ejercicio del derecho libertad sindical, siguiendo los 
pronunciamientos del TC, no se produce un vacío legal sino una cierta 
inseguridad del legislador en orden a fijar qué limitaciones, excepciones o 
condiciones tenía que someter al ejercicio del derecho de sindicación de los 
extranjeros irregulares. En consecuencia, ya sea debido a esta inseguridad 
jurídica o porque el legislador así lo ha querido con la reforma de 2009, 
reconoce a los extranjeros cualquiera que sea su situación administrativa, no 
sólo la titularidad, sino el pleno ejercicio en igualdad de condiciones que los 
españoles.809  
Atendiendo a lo expuesto y en relación con la representación sindical, entiendo 
que el trabajador extranjero afiliado a un sindicato, al igual que un nacional, 
podrá constituir secciones sindicales en el centro de trabajo o en la empresa810, 
                                                                                                                                                         
 
inscripción, cuyas reclamaciones podrán plantearse directamente ante la jurisdicción 
competente.” 
807
 Art. 127 a 136 LPL 
808
LOUSADA AROCHENA, J. F. y CABEZA PEREIRO, J.; Los derechos de los trabajadores…, 
op. cit., pp. 5-6. 
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 ALONSO-OLEA GARCÍA, B.; Extranjería y Trabajo Implicaciones constitucionales del 
Derecho de Extranjería en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Aranzadi. 
Pamplona. 2011, p. 62-63 
810
 Art. 8 LOLS “1. Los trabajadores afiliados a un sindicato podrán, en el ámbito de la empresa 
o centro de trabajo: a) Constituir secciones sindicales de conformidad con lo establecido en los 




así como integrarse en la misma811, pudiendo participar como elector y elegible 
en igualdad de condiciones que los nacionales, sin que sea posible ningún tipo 
de discriminación tanto en los estatutos del sindicato como vía convenio 
colectivo812.  
Para la constitución de secciones sindicales, regiría la misma limitación que 
para constituir o fundar sindicatos pues no sería posible la constitución de 
secciones sindicales formadas exclusivamente por trabajadores extranjeros por 
resultar discriminatorio813.  
De esta forma, se tiende a un cambio lógico en el criterio de atribución de los 
derechos distributivos, donde ya no se desplazan a los trabajadores extranjeros 
en situación irregular, por lo que se han de garantizar derechos de participación 
como medio de inclusión814. Parece, en definitiva, que la equiparación entre 
trabajadores extranjeros y nacionales queda así completada en esta materia815. 
  
1.2.4.3. Garantías y prerrogativas del representante en situación irregular 
 
En el supuesto que un extranjero en situación irregular resulte elegido 
como representante de los trabajadores, le corresponderán, por aplicación del 
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 MONEREO PÉREZ, J. L. y GALLEGO MORALES, A. J.; Libertad de sindicación…, op. cit., 
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 POLO SÁNCHEZ, M. C.; Derechos Fundamentales…, op. cit., p. 298;  MONEREO PÉREZ, 
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estatuto jurídico…, op. cit., pp. 217-218.  
813
 POLO SÁNCHEZ, M. C.; Derechos Fundamentales…, op. cit., p. 295.   
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artículo 36.3 LO 2/2009, todas las garantías legales para el ejercicio de la 
función representativa816. 
Una vez que el trabajador extranjero se convierte en representante unitario o 
sindical desempeñará las funciones y ostentará las facilidades, garantías y 
prerrogativas817 que corresponden a su condición818. Si no se aplicaran las 
garantías de tutela sindical, se estaría dejando sin protección al ejercicio de 
derechos fundamentales que los inmigrantes tienen reconocidos819, aunque 
este planteamiento pueda suponer, según alguna opinión, una posible 
regularización indirecta del extranjero irregular820. 
Ahora bien, una vez que el trabajador extranjero llega a ostentar un cargo de 
representante, ¿qué papel juega la autorización para trabajar? Si el extranjero 
sufre la denegación de la renovación de la autorización, ¿puede ser causa de 
extinción del mandato la no renovación o caducidad de la autorización? ¿Cómo 
se extingue el contrato de trabajo? ¿Y el mandato? ¿Puede el empresario 
despedir colectivamente o no renovar con el propósito de apartar al 
representante sin llegar a constituir formalmente un despido? ¿Puede la 
decisión del empleador atentar contra el derecho de libertad sindical? ¿Se 
puede aplicar el art. 36.5 en alguna de estas situaciones?  
El cargo de representante tendrá una duración de cuatro años y estará 
condicionado por la vigencia de la autorización administrativa para trabajar821, 
manteniéndose en sus funciones hasta la promoción de nuevas lecciones 
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 MONEREO PÉREZ, J. L. y GALLEGO MORALES, A. J.; Libertad de sindicación…, op. cit., 
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op. cit., pp. 4-5. 
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conforme al art. 67.3 ET822. Las causas de extinción o terminación del mandato 
se encuentran tasadas en la ley823.  
Así, el cargo de representante podrá extinguirse por: a) revocación824; b) 
dimisión que deberá cumplir dos requisitos: la manifestación de voluntad y la 
comunicación a los trabajadores representados, al empresario y a la 
Administración; c) la renuncia; d) el traslado; e) por despido firme (mientras se 
esté sustanciando el proceso el representante tendrá acceso al centro de 
trabajo para el ejercicio de sus funciones)825; f) el fallecimiento del 
representante y la muerte; g) y también se podrá extinguir antes de tiempo por 
la pérdida de condiciones de exigibilidad al dejar ser ser trabajadador pues el 
representante debe estar integrado en la empresa826. Esta última posibilidad 
debemos tenerla en cuenta a la hora de solucionar tal situación.   
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 Art. 67.3 ET. “La duración del mandato de los delegados de personal y de los miembros del 
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miembros del comité durante su mandato, por decisión de los trabajadores que los hayan 
elegido, mediante asamblea convocada al efecto a instancia de un tercio, como mínimo, de sus 
electores y por mayoría absoluta de éstos, mediante sufragio personal, libre, directo y secreto. 
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 Art. 67 ET. “5. Las sustituciones, revocaciones, dimisiones y extinciones de mandato se 
comunicarán a la oficina pública dependiente de la autoridad laboral y al empresario, 
publicándose, asimismo en el tablón de anuncios.” 
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desempeño del cargo. La simple ineptitud en el desempeño del cargo puede llevar a la 
revocación, OJEDA AVILÉS, A.; Derecho…, op. cit., p. 386.  
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España (Jurisprudencia y Formularios). Librero-Editor. Murcia. 2005, p. 467; FERNÁNDEZ 




Queda claro que, en principio, la denegación de la renovación no se podría 
alegar directamente como causa para extinguir el mandato representativo, pero 
sí podría hacerlo la pérdida de la condición de trabajador en la empresa.   
 
En cambio, no extinguen ni suspenden el mandato las situaciones de 
suspensión de la relación laboral, disciplinaria, incapacidad temporal, o 
regulación de empleo827. 
En definitiva, parece que, si se extingue el contrato, se acabaría el mandato 
representativo porque, “los derechos de representación de los trabajadores (…) 
requieren la existencia de una relación laboral”828. 
Pero habrá que matizar según las circunstancias personales del trabajador y 
las causas de extinción del contrato ya que el representante tendrá la facultad 
de continuar o no en el cargo. 
 
Veamos las posibilidades:  
 
Según estemos ante la caducidad o la denegación de la renovación, el contrato 
de trabajo se extinguirá por diferentes causas señaladas con carácter general 
en el art. 49 ET. Entre ellas, por expiración del tiempo convenido, por causas 
consignadas válidamente en el contrato, por fuerza mayor829 y por ineptitud 
sobrevenida830.  
Pero el representante tiene respecto a los demás trabajadores de la empresa 
una serie de garantías831, entre ellas la de prioridad de permanencia en la 
empresa832. 
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 Art. 49 ET  
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 Art. 52. a) ET 
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representantes…, op. cit., pp. 83 y ss.  
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Recordemos que la garantía de prioridad de permanencia en la empresa 
consiste en la protección del representante frente a determinados 
comportamientos del empresario que pudieran perjudicarle833. 
 
Las garantías constituyen mecanismos de control o modalización del ejercicio 
de los poderes empresariales cuando tiene por sujeto pasivo a los 
representantes834, siendo consideradas como normas mínimas, susceptibles de 
ser mejoradas en beneficio de los representantes por la negociación 
colectiva835. 
 
La garantía de prioridad de permanencia en la empresa y no ver suspendidos o 
extinguidos sus contratos por causas económicas, técnicas, organizativas o 
productivas836, se extiende a las suspensiones o extinciones por fuerza 
mayor837 tal y como expone el artículo 51.7 ET838. Asimismo, se mantiene al 
representante en su puesto de trabajo frente a traslados y desplazamientos839, 
es decir, en supuestos de movilidad geográfica840. Esta garantía opera, además 
de en la relación jurídica entre trabajador y empresario, en la correcta 
afectación del trabajador a un puesto de trabajo determinado841. 
                                                     
 
833
 TUDELA CAMBRONERO, G.; Las garantías de los representantes de los trabajadores en la 
empresa. Tecnos. Madrid. 1991, p. 233. 
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La doctrina y la jurisprudencia se han mostrado partidarios de una 
interpretación literal, por lo que no sería extensible la prioridad de permanencia 
en la empresa a supuestos distintos de los mencionados842.  
Conforme al apartado c) del art. 68 ET843, la duración de la garantía se 
extenderá durante todo el mandato y un año más844.  
Por tanto, si el trabajador extranjero, mientras se encuentra en el cargo de 
representante, es despedido por causa objetiva, fuerza mayor o ve extinguido 
su contrato por causa de movilidad geográfica, podrá acogerse a la garantía de 
prioridad de permanencia en la empresa. Permanencia que durará el tiempo 
del mandato un año más desde su finalización.  
  
Nos interesa saber qué ocurriría si durante el disfrute de la garantía, se 
produce la pérdida de vigencia de la autorización pasando de una situación 
regular a irregular por caducidad, no renovación o denegación de autorización 
para trabajar.  
¿Cómo se califica o se sostiene esa situación irregular mientras ostenta el 
cargo de representante? 
Hemos visto que una de las causas de extinción del mandato sería la pérdida 
de condiciones de exigibilidad845, es decir, la pérdida de la condición formal de 
trabajador en una concreta empresa.   
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Si la vigencia de la autorización llega a su fin y no se produce renovación, el 
contrato se extinguiría. Y, en consecuencia, la extinción del contrato de trabajo 
del representante extranjero, determinará la pérdida de la condición de 
representante. El extranjero dejará de tener un vínculo con la empresa al 
perder la condición de trabajador846.  
Pero ante esta situación de irregularidad sobrevenida, ¿podría entrar el juego el 
artículo 36.5 LO 2/2009?  
Parece que, en este caso, la respuesta sería negativa. La razón podría estar en 
que la caducidad, la no renovación o la denegación, como hemos visto, 
producirían la extinción del contrato y el art. 36.5 LO2/2009, no contempla 
estas circunstancias, sino que se refiere únicamente al supuesto concreto de 
carencia inicial de autorización, para señalar que su ausencia no invalidará el 
contrato de trabajo847. No estamos, por tanto, ante un supuesto de carencia 
inicial de autorización para trabajar.  
En este caso, se perdería el cargo de representante debido a la extinción del 
contrato como consecuencia de la llegada a fin de la vigencia de la 
autorización, no renovación y/o denegación848.  
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848
 Debemos recordar que la solicitud de renovación de la autorización prorroga la validez de la 
anterior, por lo que, en este supuesto, no estaríamos ante una causa de extinción del contrato. 




Y, aunque el trabajador se encuentre disfrutando de la garantía de prioridad de 
permanencia en la empresa por su condición de representante, no podría 
continuar su mandato representativo al perder la condición de trabajador.  
 
1.2.4.4. Un supuesto particular de pérdida de la condición de 
representante: la no renovación de la autorización para trabajar 
 
Cuestión controvertida se presenta cuando la denegación o la no 
renovación fuera por causa imputable al empresario, es decir, cuando la 
intención de éste fuera cesar a un grupo de trabajadores que pertenecen a un 
sindicato o a un representante de los trabajadores en particular.  
Ese parece ser el fondo de la cuestión en una antigua sentencia del Tribunal 
Supremo de 1989849, pese a que el tribunal no entró a valorar si ello supone un 
supuesto de discriminación o vulneración de la libertad sindical al tratarse del 
presidente del Comité de Empresa.    
¿Podría considerarse, una conducta de este tipo, como atentatoria  del derecho 
de libertad sindical? 
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Entendemos que si se demostrara que la extinción no es ajustada a derecho, 
es decir, que no existe justa causa para despedir850,  sino una causa de 
discriminación por vulneración del derecho fundamental a la libertad sindical851, 
el despido debería ser considerado nulo852 con la inmediata readmisión y pago 
de los salarios dejados de percibir853. De este modo, el representante tendría 
que ser readmitido en la empresa.  
 
En este punto resulta necesario recordar, por la similitud en cuanto a la 
consecuencia y calificación del despido, el supuesto de la declaración de 
nulidad de un despido durante el embarazo de una trabajadora extranjera en 
situación irregular854, condenando a la empresa a la readmisión y al pago de 
los salarios de tramitación. Si bien en este caso, el permiso de trabajo había 
sido solicitado y no constaba denegado.  
 
En estos casos, la readmisión conllevaría una irregularidad o ilegalidad 
administrativa, susceptible de nueva sanción por infracción muy grave y, 
además, reincidente855. Esta cuestión ha sido objeto de debate. Se da la 
circunstancia de que en algunos pronunciamientos en los que se declaraba el 
despido como improcedente856, el tribunal limitó la condena a la indemnización 
tasada ya que la readmisión resultaba de imposible cumplimiento por la 
carencia del permiso de trabajo.  Incluso se contempla como posible solución, 
en supuestos de despido nulo por vulneración de derechos fundamentales, la 
elevación de la cuantía de la indemnización, ponderando el daño adicional a la 
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víctima pero, sin que, de ningún modo, la sentencia condene a la readmisión 
que el ordenamiento jurídico considera ilícita857.    
 
Algunos autores se ha manifestado acerca del supuesto concreto en el cual, 
durante el ejercicio del cargo de representante, se produzca la caducidad de la 
autorización administrativa y no se inste la renovación.  
Así, según CEINOS SUÁREZ, no podría continuar desarrollando la actividad en 
la empresa ni formar parte de los órganos de representación unitaria. Entiende 
que, aunque sea un derecho reconocido a extranjeros, la vigencia de la 
autorización administrativa actúa como condición de la relación laboral, por lo 
que duda que pudiera continuar en el cargo o ser reelegido858. 
Sin lugar a dudas, el trabajador extranjero que tenga el cargo de representante 
lo hará en igualdad de condiciones que cualquier otro trabajador sin atender a 
la nacionalidad. Por lo que si resulta elegido un extranjero que se encuentre en 
situación irregular, será de atribución, en virtud del art. 36.5 LO2/2009, el 
conjunto de garantías legales establecidas para la actividad representativa859. 
Este sería el caso del extranjero en situación irregular en el momento de 
contratar porque el cargo de representación que, generalmente tiene una 
duración de cuatro años860, si el trabajador extranjero, al cumplirse la vigencia 
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 Art. 67 ET “3. La duración del mandato de los delegados de personal y de los miembros del 
comité de empresa será de cuatro años, entendiéndose que se mantendrán en funciones en el 
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de la autorización, abandona su puesto dejará de ostentar la condición de 
representante861. En el caso de pasar nuevamente a una situación regular, 
podría continuar su ejercicio en la empresa aunque, otra vez, condicionado a la 
duración del requisito administrativo. Por otro lado, podría continuar ejerciendo 
el cargo de representante, ahora de forma irregular, por tratarse de un derecho 
inherente a la condición de trabajador, bajo el argumento de la validez del 
contrato del trabajo celebrado por el extranjero carente de autorización para 
trabajar862. 
El requisito de la autorización para trabajar y especialmente, el carácter 
temporal de tales autorizaciones puede suponer indirectamente un límite al 
disfrute de los derechos que le serían propios como trabajador, ya que los 
cargos de representación generalmente tiene una duración de cuatro años y las 
autorizaciones para residir y trabajar tienen una vigencia de un año la 
primera863, renovable cada dos, salvo que corresponda una autorización de 
residencia permanente864, lo que podría condicionar el voto de sus 
compañeros, e incluso, como estamos viendo, en caso de no renovación de la 
autorización, la extinción del mandato por pérdida de las condiciones de 
elegibilidad, al no poder continuar trabajando en la empresa865. 
Tales argumentos inducen a algunos autores a considerar que no es 
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1.2.5. El derecho de huelga 
 
1.2.5.1. El Derecho de huelga como derecho fundamental 
El Derecho de huelga se encuentra constitucionalmente reconocido junto 
al derecho de libertad sindical, en el artículo 28, el apartado 2 indica que “se 
reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus 
intereses. La Ley que regule el ejercicio de este derecho establecerá las 
garantías precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales 
de la comunidad.”867 Es un derecho fundamental de toda persona e inherente a 
la dignidad humana.  
En el Estatuto de los Trabajadores aparece como un derecho laboral básico de 
todo trabajador868. La principal particularidad es que pses a encontrarse en la 
Sección 1ª del Título I de la CE aún no ha sido regulado por Ley Orgánica, por 
lo que se sigue vigente el preconstitucional Real Decreto Ley 17/1977, de 
cuatro de marzo, sobre Relaciones de Trabajo, completado por la STC 
11/1981, de 8 de abril869. En dicha norma no existe distinción de trato en 
atención a la nacionalidad del trabajador870. 
La Ley de Extranjería, al igual que la CE, también contempla el derecho de 
huelga junto con el derecho de libertad sindical871, donde ya ha desaparecido la 
restricción que establecía la anterior redacción de la LOEX que, aunque 
reconocía la titularidad del derecho, imponía la exigencia de estar en posesión 
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 TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; El estatuto jurídico…, op. cit., pp. 182-183. 
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enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social. “2. Los 





de la autorización para trabajar para poder ejercitar el derecho de huelga a los 
trabajadores extranjeros872.  
La evolución del derecho de huelga había seguido la misma línea que otros 
derechos colectivos873, exigiéndose la estancia legal para su ejercicio en la LO 
7/1985874. Con la LO 4/2000, se reconocía ampliamente el derecho de huelga a 
los trabajadores extranjeros875, volviendo de nuevo a la restricción del derecho  
con la reforma operada por la LO 8/2000, exigiendo para su ejercicio la 
autorización de trabajo876. Esta limitación al igual que otros derechos 
considerados fundamentales fue objeto de recurso de inconstitucionalidad.877  
Condicionar el ejercicio del derecho de huelga a la posesión de la autorización 
para trabajar suponía una restricción inconstitucional al tratarse de un derecho 
fundamental, y vulnerar, además, los Tratados y Convenios Internacionales 
suscritos por España los cuales no hacen distinción en función de la 
nacionalidad878.  Entre ellos, la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos879, el Convenio Europeo de Derechos Humanos880, el Pacto 
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 Art. 11.2 LO 8/2000. “2. De igual modo, cuando estén autorizados a trabajar, podrán ejercer 
el derecho de huelga.” 
873
 Sobre la evolución del derecho de huelga, MENDOZA NAVAS, N.; Evolución de los 
derechos sociales…, op. cit., pp. 65 y ss. 
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 Art. 10 LO 7/1985. “Se reconoce a los trabajadores extranjeros que se hallen legalmente en 
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elemental de todo trabajador, TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; El estatuto jurídico…, op. cit., p. 
183. 
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 FERNÁNDEZ COLLADOS, B.; El estatuto jurídico del trabajador…, op. cit., p. 133. 
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 Art. 23 DUDH 
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Art 11. Libertad de reunión y de asociación “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de 
reunión pacífica y a la libertad de asociación, incluido el derecho de fundar, con otras, 
sindicatos y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses. 
2. El ejercicio de estos derechos no podrá ser objeto de otras restricciones que aquellas que, 
previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrática, para la 
seguridad nacional, la seguridad pública, la defensa del orden y la prevención del delito, la 




Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966881, la 
Carta Social Europea882 y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea883. 
La libertad que la CE otorga al legislador, ex arts. 13.1 y 10 CE, para regular 
los derechos de los extranjeros, no es absoluta ya que deberá respetar siempre 
la conexión del derecho con la dignidad humana, su contenido esencial y su 
regulación constitucional e internacional como canon hermenéutico884. 
Nuestra jurisprudencia define la huelga como “cesación o paro del trabajo de 
personal empleado en el mismo oficio, hecho de común acuerdo con el fin de 
imponer ciertas condiciones a los patronos”885. Se concibe como “un derecho 
subjetivo del trabajador que simultáneamente se configura como un derecho 
fundamental constitucionalmente consagrado, en coherencia con la idea del 
Estado social y democrático de Derecho” y que “ha de moverse dentro de un 
perímetro que marcan, por una parte, su conexión o su oposición respecto de 
otros derechos con asiento en la Constitución, más o menos intensamente 
protegidos y, por la otra, los límites cuyo establecimiento se deja a la Ley, 
siempre que, en ningún caso, se llegue a negar o menoscabar su contenido 
esencial. Este, en principio,  consiste en la cesación del trabajo en cualquiera 
de sus manifestaciones, núcleo que implica a su vez la facultad de declararse 
en huelga, estableciendo su causa, motivo y fin y la de elegir la modalidad que 
                                                                                                                                                         
 
presente artículo no prohíbe que se impongan restricciones legítimas al ejercicio de estos 
derechos para los miembros de las fuerzas armadas, de la policía o de la Administración del 
Estado.” Al respecto GÓMEZ ÁLVAREZ, T. y GARCÍA SAN JOSÉ, D.; Los derechos sociales y 
sindicales…, op. cit.  
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 Art. 8 PIDESC. “1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:… 
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 MORENEO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; Repensar los derechos 
sociales…, op. cit., p. 352. 
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se considera más idónea al respecto, dentro de los tipos aceptados 
legalmente.”886 
1.2.5.2. Los trabajadores extranjeros en situación irregular como 
titulares del derecho de huelga 
 
Los derechos fundamentales que corresponden a los extranjeros fueron 
reflejados por el TC en su sentencia 107/1984, de 23 de noviembre, en la que 
el tribunal reconoce ciertos derechos y libertades como vinculados con la 
dignidad humana, que corresponden a los extranjeros por mandato 
constitucional y no son susceptibles de tratamiento diferenciado respecto a los 
españoles. Configuración que, prescindiendo del dato de la ciudadanía o 
nacionalidad, produce una completa igualdad entre españoles y extranjeros, 
existiendo una serie de derechos que corresponden de igual manera tanto a los 
españoles como a los extranjeros y su regulación deberá ser igual887.  
La titularidad del derecho de huelga corresponde a los trabajadores, a sus 
representantes y a las organizaciones sindicales888. Y dentro del concepto de 
trabajador tendremos que incluir, sin atender a su situación administrativa, a 
todo el que presta servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de 
organización y dirección de otra persona889.  
Para confirmar esta postura, podemos acudir nuevamente al artículo 36.5 LO 
2/2009 el cual declara que la ausencia de autorización para trabajar no invalida 
el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero. Y a 
mayor abundamiento, el derecho de huelga, entre otros derechos laborales 
básicos, se reconocerá al trabajador por el hecho de serlo890. En consecuencia, 
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STC (Sala Primera) 123/1992 de 28 septiembre de 1992. RTC 1992/123.  
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STC (Sala Segunda) 107/1984 de 23 noviembre de 1984. RTC 1984/107.  
888
 STC 11/1981, de 8 de abril de 1981. RTC/1981/11. FJ 11.  
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Art. 1 ET “1. La presente Ley será de aplicación a los trabajadores que voluntariamente 
presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y 
dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario.” 
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 Art. 4 ET “1. Los trabajadores tienen como derechos básicos, con el contenido y alcance 
que para cada uno de los mismos disponga su específica normativa, los de: … e) Huelga.” 
OJEDA AVILÉS, opina que el legislador había incurrido en una grave contradicción al permitir 




por la posibilidad contemplada en el citado precepto, no cabe plantearse 
interrogante alguno sobre su inclusión entre los medios para la defensa de los 
intereses de los trabajadores891. 
Si el derecho de huelga como derecho fundamental no corresponde a la 
persona por razón de la nacionalidad o de la situación administrativa en la que 
se encuentren, sino por el hecho de ser trabajador, no resultaría 
constitucionalmente892 admisible la separación entre titularidad y ejercicio del 
derecho de huelga y menos, la condición de estar en posesión de la 
autorización de trabajo para ejercitarlos, porque la exclusión de este derecho a 
los trabajadores extranjeros iría contra los Convenios y Tratados 
Internacionales.  
La vulneración de la normativa internacional es el principal argumento que 
utiliza el TC para declarar la inconstitucionalidad de la expresión “cuando estén 
autorizados a trabajar, podrán ejercer el derecho de huelga”, y objeto de la 
última reforma en la que, ya en consonancia con lo que requiere un derecho 
fundamental considerado, se reconoce sin atención a requisito alguno.  
 
Actualmente, el derecho de huelga queda redactado de la siguiente manera en 
el artículo 11 LO 2/2009: “Los extranjeros podrán ejercer el derecho a la huelga 
en las mismas condiciones que los españoles.” 
 
1.2.5.2.1. La finalidad de la huelga de trabajadores en situación irregular 
 
La inmigración clandestina o irregular se relaciona con la explotación que 
sufren los inmigrantes irregulares. Por lo que la posibilidad de defender sus 
                                                                                                                                                         
 
trabajar, y excluir en cambio tal posibilidad respecto al derecho de huelga, OJEDA AVILÉS, A.; 
Derecho…, op. cit., p. 517. 
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MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; Los derechos de sindicación…, 
op. cit., p. 245. A sensu contrario, MONTOYA MELGAR, A.; El empleo…, op. cit., pp. 101 y ss.  
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 STC 259/2007, de 19 de diciembre. RTC/2007/259.  Sentencia que remite casi en su 




derechos frente a quienes provocan esta situación, haría menos rentable la 
contratación ilegal y favorecería el control de los flujos migratorios893.   
Negar el derecho de huelga a los inmigrantes irregulares puede ser poco 
efectivo894, pues los derechos y fenómenos colectivos no permiten 
interferencias externas895. Con el RDLRT en la mano, ninguna tacha merece la 
huelga en la que participen inmigrantes irregulares896. Al tratarse de un derecho 
colectivo no sería fácil que en caso de huelga tengan que seguir trabajando los 
extranjeros irregulares por no ser titulares del derecho, teniendo en cuenta, la 
disciplina y las presiones colectivas que trae consigo este derecho. Tampoco 
resultaría viable que los tribunales admitan una represión selectiva del derecho 
de huelga dirigida sólo a los trabajadores extranjeros irregulares, con el riesgo 
de aplicar de forma desigual las sanciones que correspondan y el peligro de 
arbitrariedades contrarias al artículo 9.3 CE897. Además habría que tener en 
cuenta que el ejercicio del derecho por quien no lo tiene reconocido no es 
merecedor de sanción898. En todo caso, serían sancionables los posibles 
desórdenes públicos o actos que se puedan considerar contrarios al orden 
público pero como cualquier nacional, lo único que las consecuencias serían 
diferentes, como veremos, llegando a constituir esa actitud, un motivo 
susceptible de apertura de un expediente de expulsión.  
En consecuencia, negar el derecho de huelga a los inmigrantes que se 
encuentren en situación irregular es inútil, aunque si bien como veremos a 
continuación, tampoco parece que éstos se encuentren dispuestos a exponerse 
ante las autoridades y con ello, arriesgarse a un procedimiento de expulsión no 
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 RODRÍGUEZ-PIÑERO y BRAVO-FERRER, M.; El derecho del trabajo…, op. cit., p. 70. En 
el mismo sentido, RODRÍGUEZ-PIÑERO y BRAVO-FERRER, M.; Principio de igualdad…, op. 
cit., p. 99. 
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 FERNANDEZ COLLADOS, B.; El estatuto jurídico del trabajador…, op. cit., p. 135.  
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 RUIZ CASTILLO, M. M.; Marco legal…, op. cit., p. 39.   
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 LOUSADA AROCHENA, J. F.; y CABEZA PEREIRO, J.; Los derechos de los 
trabajadores…, op. cit., p. 8; RUIZ CASTILLO, M. M.; Marco legal…, op. cit., p. 39.   
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 RODRÍGUEZ-PIÑERO y BRAVO-FERRER, M.; El derecho del trabajo…, op. cit., p. 69; 
SERRANO ARGÜESO, M.; Las modificaciones…, op. cit., p. 426. 
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ya por ejercer el derecho de huelga, sino por la situación de irregularidad en la 
que se encuentran899.  
En cuanto al ejercicio del derecho de huelga por parte de trabajadores 
extranjeros en situación irregular, uno de los sucesos de mayor calado que 
recordamos es el acaecido en El Ejido (Almería) donde en el año 2000 (vigente 
la primera versión de la LO 4/2000, donde se reconocía el derecho de libertad 
sindical y de huelga a todos sin atención a la situación administrativa900) buena 
parte de los huelguistas eran trabajadores extranjeros irregulares que 
reclamaban por sus condiciones laborales. Una huelga que tuvo consecuencias 
muy graves y produjeron disturbios y episodios de violencia étnica901.  
Pues bien, superada nuevamente la restricción del ejercicio del derecho de 
huelga, según el nuevo precepto de la ley, los trabajadores, cualquiera que sea 
la situación administrativa, podrán ejercer el derecho en las mismas 
condiciones que los españoles902.  
Y para saber en qué condiciones se ejercitará el derecho, tendremos que estar 
a la normativa existente sobre el derecho de huelga.  
1.2.5.2.2. El ejercicio del derecho de huelga  
a) El acuerdo y la convocatoria de huelga  
 
En relación al acuerdo de huelga son necesarios unos requisitos para la 
eficacia y validez903. Por su parte, el TC concede una especial legitimación al 
sindicato, como agente fundamental y sujeto típico para la convocatoria de la 
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 FERNANDEZ COLLADOS, B.; El estatuto jurídico del trabajador…, op. cit., p. 135. 
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 Art. 11 LO 4/2000 “1. Los trabajadores extranjeros que se hallen en España tendrán el 
derecho a sindicarse libremente, o afiliarse a una organización profesional en las mismas 
condiciones que los trabajadores españoles, de acuerdo con las leyes que lo regulen. 
2. De igual modo, se reconoce a los trabajadores extranjeros el derecho a la huelga.” 
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 Al respecto, RÍO RUIZ, M. A.; El disturbio en El Ejido y la se-gregación de los inmigrantes. 
Anduli. Revista Andaluza de Ciencias Sociales, nº 1, 2002. Este autor señala que “todavía 
predomina la idea que relaciona inmigración ilegal-delincuencia.” 
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 Art. 11 LO 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de 
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social. “2. Los 
extranjeros podrán ejercer el derecho a la huelga en las mismas condiciones que los 
españoles.” 
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huelga904, donde será necesario el acuerdo expreso de los trabajadores905, por 
si mismos o por medio de sus representantes906, entendiendo por 
representante a los sindicatos, comités de empresa y delegados del 
personal907.   
Si el trabajador extranjero en situación irregular ostenta la condición miembro 
del comité de empresa o delegado personal, ¿estaría facultado para la 
declaración de huelga? Según el art, 3.2 de la RDLRT se requiere un acuerdo 
adoptado por mayoría de los representantes, levantando acta y firmado por los 
asistentes; también es posible declarar la huelga directamente por los propios 
trabajadores afectados por el conflicto, siendo en este caso la votación secreta 
y debiendo constar en el acta908.  
Si la convocatoria se perfecciona por la mera declaración de los sujetos con 
capacidad para ello909, el extranjero en situación irregular ¿dispondrá de esa 
capacidad? Los argumentos para considerar el contrato de trabajo realizado 
por un extranjero en situación irregular como nulo910, se basaban en la falta de 
capacidad en virtud de la remisión del artículo 7 c) del ET911 a los artículos 6.3 
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 BAYLOS GRAU, A.; Derecho de huelga…, op. cit., p. 143. Véase F.J. 11 STC 11/1981 de 8 
abril RTC/1981/11. 
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 Si la huelga es un derecho del trabajador, los trabajadores por sí mismos podrán ejercitar el 
derecho. Con lo cual el colectivo de trabajadores extranjeros se benefician de ello, en la 
medida en que pueden ser minoría y ya no necesitan requisitos de quórum, POLO SÁNCHEZ, 
M. C.; Derechos fundamentales…, op. cit., p. 332. Sobre la huelga acordada por asamblea de 
trabajadores, STS de 21 diciembre 1982, RJ 1982/7885. 
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 Art. 3 RDLRT “2. Están facultados para acordar la declaración de huelga: a) Los 
trabajadores, a través de sus representantes. El acuerdo será adoptado, en reunión conjunta 
de dichos representantes, por decisión mayoritaria de los mismos. De la reunión se levantará 
acta, que deberán firmar los asistentes. b) Directamente los propios trabajadores del centro de 
trabajo, afectados por el conflicto. La votación habrá de ser secreta y se decidirá por mayoría 
simple. El resultado de esta se hará constar en acta.” 
907
 OJEDA AVILÉS, A.; Derecho…, op. cit., p. 573.  
908
 Art. 3. 2 RDLRT “a) Los trabajadores, a través de sus representantes. El acuerdo será 
adoptado, en reunión conjunta de dichos representantes, por decisión mayoritaria de los 
mismos. De la reunión, se levantará acta, que deberán firmar los asistentes. 
b) Directamente los propios trabajadores del centro de trabajo, afectados por el conflicto. La 
votación habrá de ser secreta y se decidirá por mayoría simple. El resultado de esta se hará 
constar en acta.” 
909
 AA.VV. MORENEO PÉREZ, J. L. (Coord.); Derecho de huelga y conflictos colectivo. Estudio 
crítico de la doctrina jurídica. Comares. Granada. 2002, p. 247 
910
 STS de 21 marzo 1997 RJ 1997\3391 Remitimos, para un estudio en profundidad, al 
apartado del contrato de trabajo celebrado por un extranjero en situación irregular. 
911
 Art. 7 ET “Podrán contratar la prestación de su trabajo:… c) Los extranjeros, de acuerdo con 




y 1275 del Código Civil912. Actualmente, con la redacción del artículo 36.5 LO 
2/2009 y la teoría de la validez del contrato de un extranjero en situación 
irregular, ¿podría entenderse capaz para la declaración de huelga?  
Si consideramos la posibilidad de ejercer la función representativa por medio 
de la interpretación de dicho precepto y de los derechos laborales que le 
corresponden como trabajador, estaríamos, evidentemente, ante una de las 
facultades derivadas de tal función. 
b) La comunicación de la huelga 
 
Tras el acuerdo adoptado por los sujetos legitimados, será necesaria la 
comunicación por parte de los representantes de los trabajadores al empresario 
y a la autoridad laboral, por escrito y notificada respetando el correspondiente 
plazo de preaviso, debiendo contener los objetivos, gestiones para resolver las 
diferencias, fecha de inicio y composición del comité de huelga913.  
Respecto a la notificación de huelga a la autoridad laboral, algunos autores han 
entendido que, por constituir una vertiente pública, resultaría más que dudoso 
que un extranjero irregular pudiera realizar dichos trámites pues jurídicamente 
no es posible que un extranjero en situación irregular realice los trámites 
oportunos para constituir un sindicato914 o para convocar una huelga915. Porque 
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 Art. 6.3 CC “. Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de 
pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de 
contravención.” Art. 1275 CC “Los contratos sin causa, o con causa ilícita, no producen efecto 
alguno. Es ilícita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral.” 
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 Art. 3 RDLRT “3. El acuerdo de declaración de huelga habrá de ser comunicado al 
empresario o empresarios afectados y a la autoridad laboral por los representantes de los 
trabajadores.” 
914
Art. 4 LOLS “1. Los sindicatos constituidos al amparo de esta Ley, para adquirir la 
personalidad jurídica y plena capacidad de obrar, deberán depositar, por medio de sus 
promotores o dirigentes sus estatutos en la oficina pública establecida al efecto.” 
915
Art. 3 RDLRT. “3. El acuerdo de declaración de huelga habrá de ser comunicado al 
empresario o empresarios afectados y a la autoridad laboral por los representantes de los 
trabajadores. La comunicación de huelga deberá hacerse por escrito y notificada con cinco días 
naturales de antelación, al menos, a su fecha de iniciación. Cuando el acuerdo de declaración 
de huelga lo adopten directamente los trabajadores mediante votación. El plazo de preaviso 
comenzará a contarse desde que los representantes de los trabajadores comuniquen al 
empresario la celebración de la misma. La comunicación de huelga habrá de contener los 
objetivos de ésta, gestiones realizadas para resolver las diferencias, fecha de su inicio y 




constituyen actos que requieren una relación con la autoridad pública que no 
poseerán los extranjeros en situación irregular916.  
No obstante, ¿Sería una solución válida delegar en un nacional o en un 
extranjero regular la realización de los trámites necesarios? En todo caso, si la 
exigencia sólo implica cumplir los requisitos de forma y tiempo (escrito y 
preaviso), en principio, parece que nada impediría poder realizarlo el extranjero 
irregular.   
Sin lugar a dudas, en la teoría se les reconoce el derecho de huelga en las 
mismas condiciones que los españoles pero, en la práctica, la cuestión se 
complica pues el extranjero, como cualquier nacional, necesitaría una 
determinada documentación, además del pasaporte, para proceder a la 
notificación de esa huelga.    
c) El comité de huelga 
El comité de huelga tiene como función “participar en cuantas actuaciones 
sindicales, administrativas o judiciales se realicen para la solución del 
conflicto”917, entre las que se incluyen intervenir en el nombramiento de los 
servicios de mantenimiento y el deber de participar en la designación de ellos, 
traducido en un doble sentido: cómo deben designarse y garantizar su 
ejecución918, pudiendo demandar contra actos contrarios a la huelga, adoptar 
compromisos con el empresario, e incluso administrar fondos de huelga o 
donaciones recibidas, entre otros, pudiendo estar integrado o formado por 
trabajadores del establecimiento en conflicto919.  
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 GARCIA MURCIA, J.; “Derechos Laborales…”, op. cit., p. 33. FERNÁNDEZ COLLADOS, B.; 
El estatuto jurídico del trabajador…, op. cit., p. 122. 
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 Art. 5 RDLRT “La composición del comité de huelga no podrá exceder de doce personas. 
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empresa. Civitas. Madrid. 1992, p. 95. Véase F.J. 20 STC 11/1981 de 8 abril RTC\1981\11  
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 OJEDA AVILÉS, A.; Derecho…, op. cit., p. 575. Sobre la posibilidad del comité de huelga de 
interponer recursos contencioso-administrativos, STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 




Conociendo las funciones que puede ejercer el comité de huelga, ¿podría el 
extranjero irregular, como trabajador afectado por el conflicto, formar parte del 
comité de huelga?  
Según POLO SÁNCHEZ, si el conflicto afecta al personal de la plantilla 
compuesto por nacionales y extranjeros, la composición del comité de huelga 
deberá ser mixta. No obstante, si el conflicto repercute exclusivamente a éstos, 
cree que debería plantearse una “composición monocolor”920. 
El trabajador extranjero irregular podría ser miembro del comité de huelga 
como trabajador de la empresa afectado por el conflicto. Pero para el ejercicio 
de las funciones encomendadas, no tendríamos más remedio que retomar los 
mismos argumentos referidos anteriormente, en virtud de los cuales, no parece 
muy posible que el extranjero “sin papeles” pueda “administrar donaciones” o 
“interponer un recurso”; además de que no le interese exponer su situación de 
irregularidad. Aunque queda claro que el extranjero irregular una vez que inicia 
los procedimientos hasta llegar a ser miembro del comité de huelga debe ser 
consciente de su situación administrativa y que, por tanto, con su actitud puede 
darla a conocer a todos.   
d) La participación de los piquetes 
El éxito de la huelga depende de la difusión de los efectos y la 
participación, es decir, de la publicidad que constituye un elemento esencial. 
Por ello se establece la posibilidad de publicidad por parte de los trabajadores a 
través de los piquetes informativos, siendo su finalidad informativa y 
persuasoria, sin que impliquen coacción, violencia o intimidación921. Como en la 
práctica sabemos que, en muchas ocasiones no es así, ¿deben abstenerse de 
participar en los piquetes por miedo a exponer su situación administrativa?  La 
publicidad pacífica de la misma constituye el contenido esencial del derecho, 
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 POLO SÁNCHEZ, M. C.; Derechos Fundamentales…, op. cit., p. 338. 
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 Art. 6 RDLRT “6. Los trabajadores en huelga podrán efectuar publicidad de la misma, en 
forma pacífica, y llevar a efecto recogida de fondos sin coacción alguna.” AAVV. MORENEO 
PÉREZ, J. L. (Coord.) Derecho de huelga…, op. cit., p. 253. Al respecto, STC (Sala Segunda) 




con lo cual, cualquier actuación que intimide o limite a los piquetes informativos 
puede considerarse una vulneración del derecho fundamental o en todo caso, 
una restricción al mismo922. 
Aún así, puede, que individualmente no sea recomendable que los extranjeros 
irregulares participen en piquetes, pues una cosa es manifestarse y otra muy 
distinta participar en actos cuyo control policial es más evidente y severo, 
exponiéndose a la posibilidad de expediente de expulsión. 
  
1.2.5.2.3. Efectos del ejercicio del derecho de huelga 
 
El RDLRT establece los efectos que produce el ejercicio del derecho de 
huelga sobre los huelguistas, entre ellos, la cesación de la prestación de 
servicios923, la permanencia en alta especial en la Seguridad Social924, no 
pudiendo el empresario sustituir a los trabajadores huelguistas925, y también las 
posibles sanciones para el supuesto de participación en una huelga ilegal o por 
negarse a cumplir los servicios mínimos926.  
Sin embargo, aunque la intención es la equiparación entre extranjeros y 
nacionales, el ejercicio del derecho se verá condicionado por el carácter 
precario de la relación laboral entre el empresario y el trabajador927, surgiendo 
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 AA.VV. MORENEO PÉREZ, J. L. (Coord.); Derecho de huelga…, op. cit., p. 255. El TC 
resolvió acerca de la realización de fotografías y filmación en vídeo por la Ertzaintza de un 
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Segunda) 37/1998 de 17 febrero RTC 1998/37. 
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 Art. 6 RDLRT “2. Durante la huelga se entenderá suspendido el contrato de trabajo y el 
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propio trabajador. El trabajador en huelga no tendrá derecho a la prestación por desempleo, ni 
a la económica por incapacidad laboral transitoria.” 
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por trabajadores que no estuviesen vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la 
misma salvo caso de incumplimiento de las obligaciones contenidas en el apartado número 
siete de este artículo.” 
926
 Art. 16 RDLRT. 
927
 BALLESTER PASTOR, M. A.; El trabajo de los extranjeros…, op. cit., p. 34; MONEREO 
PÉREZ, J.L. y GALLEGO MORALES, A. J.; Libertad de sindicación…, op. cit., p. 230; 
MONEREO PÉREZ, J. L. y TRIGUERO MARTÍNEZ, L. A.; Los derechos de sindicación…, op. 
cit., p. 240; y porque la incertidumbre sobre la continuidad en el mercado de trabajo permite 




algunas cuestiones a resolver928 como son, por un lado, la posibilidad de ser 
despedidos como sanción disciplinaria si la huelga fuera declarada ilegal que 
puede llevar aparejada la no renovación de la autorización929. En este punto se 
produce la primera diferencia pues las consecuencias serán distintas según se 
trate de un extranjero o de un nacional930. 
 Por otro lado, se plantea el problema de una expulsión del trabajador irregular 
por participar en actos contrarios al orden público, calificados como actos 
ilícitos o abusivos931. Aquí la consecuencia es más grave932. 
Para evitar estas situaciones de peligro para los inmigrantes resulta de vital 
importancia la protección del derecho de huelga de los extranjeros, sobre todo, 
los que se encuentran en situación irregular933. Por ello debería tenerse en 
cuenta más circunstancias que la participación activa en el acto, las conductas 
individuales y atención especial a la intencionalidad específica de atentar 
contra dicho orden934. A lo que se une el difícil interrogante de cómo medir la 
conducta para poder establecer el límite935.  
En relación a la situación de alta especial en la Seguridad Social a la que 
acceden los trabajadores que ejercen el derecho936, la situación de alta 
                                                                                                                                                         
 
del derecho de huelga en las mismas condiciones que a los españoles, POLO SÁNCHEZ, M. 
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ilícitos y abusivos, cabe que el empresario realice tratamientos sancionadores diferentes 
siempre y cuando no incurra en discriminación, debido a que pueden concurrir circunstancias 
distintas en los trabajadores que participan en una huelga ilegal, MONEREO PÉREZ, J.L. y 
GALLEGO MORALES, A. J.; Libertad de sindicación…, op. cit., p. 231. SSTS de 28 noviembre 
1988 RJ 1988/8898 y de 17 octubre 1990 RJ 1990/7929. 
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especial no se diferencia de una situación de asimilación al alta937, concurren 
las mismas circunstancias pues se produce un cese en la actividad y una baja 
en el Régimen con suspensión de la obligación de cotizar, pero considerándose 
como si estuviese en alta a efectos de prestaciones938. 
Para el supuesto de que se trate de trabajadores en situación irregular, la 
Orden de 30 de abril de 1977 que desarrolla el Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 
de marzo, sobre relaciones de trabajo, en materia de seguridad social939, 
establece en su artículo 1.1 que el empresario deberá presentar ante la entidad 
gestora un relación nominal de los trabajadores que tengan el contrato 
suspendido por el ejercicio del derecho de huelga, que tendrá la consideración 
de asimilada a la de alta940.  
Si el empresario debe notificar a la entidad gestora los trabajadores que se 
declaran en huelga, no podrá incluir a los que se encuentran en situación 
irregular, pues si ya antes no se encontraban en alta en la Seguridad Social, 
resulta evidente que no podrá comprender a éstos. Seguirían en la misma 
situación de irregularidad en la que ya se encontraban pero, eso sí, ejerciendo 
el derecho de huelga.   
Y el empresario seguiría de la misma forma siendo susceptible de ser 
sancionado por tener contratados a trabajadores extranjeros en situación 
irregular941.  
                                                                                                                                                         
 
propio trabajador. El trabajador en huelga no tendrá derecho a la prestación por desempleo, ni 
a la económica por incapacidad laboral transitoria.” 
937
 Se considera altas asimiladas las situaciones tipificadas como tales, en las que producida 
una suspensión o extinción de la actividad laboral, la ley estima que debe conservarse una 
situación equivalente a la de alta real, pero únicamente a efectos de determinadas 
prestaciones, VÍLCHEZ PORRAS, M.; Campo de aplicación y actos de encuadramiento. En 
RODRÍGUEZ RAMOS, M. J., GORELLI HERNÁNDEZ, J. y VÍLCHEZ PORRAS, M.; Sistema de 
Seguridad Social. Tecnos. Madrid. 2008, p. 135. 
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VÍLCHEZ PORRAS, M.; Campo de aplicación…, op. cit., p. 139. 
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 BOE de 16 de mayo de 1977. 
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 Art. 2 Orden de 30 de abril de 1977 que desarrolla el Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de 
marzo, sobre relaciones de trabajo, en materia de seguridad social. 
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solicitado, o no registrar el contrato de trabajo en las condiciones que sirvieron de base a la 
solicitud, cuando el empresario tenga constancia de que el trabajador se halla legalmente en 




A tenor de la STC 259/2007942, puede darse el caso de que los trabajadores en 
tal situación administrativa vean con el ejercicio del derecho una posible 
sanción por hacer pública o exponer abiertamente su situación de irregularidad, 
(al igual que expusimos en su momento respecto de la libertad sindical a la 
hora de constituir un sindicato o a afiliarse a uno ya constituido) y ello provoque 
cesar en el intento de llevarla a efecto.  
 
1.2.5.3. La tutela de los derechos colectivos de los trabajadores 
irregulares  
 
El titular del derecho a la libertad sindical como derecho fundamental 
tendrá una tutela especial que el ordenamiento jurídico otorga por su carácter 
fundamental, y la LOLS define en su art. 13 los sujetos que pueden lesionar la 
libertad sindical de un trabajador o de un sindicato la cual puede venir “por 
actuación del empleador, asociación patronal, Administraciones Públicas o 
cualquier otra persona, entidad o corporación pública o privada, podrá recabar 
la tutela del derecho ante la jurisdicción competente”. El citado precepto 
considera de forma expresa como lesiones a la libertad sindical “los actos de 
injerencia consistentes en fomentar la constitución de sindicatos dominados o 
controlados por un empleador o una asociación empresarial, o en sostener 
económicamente o, en otra forma, sindicatos con el mismo propósito de 
control.” 
En el caso de trabajadores extranjeros irregulares es más fácil que se den 
ciertas circunstancias de desigualad en relación a sus derechos como 
trabajador, es decir, su situación administrativa puede conllevar una retribución 
menor de la pactada, que se le pague media parte de la jornada en negro, la 
atribución de funciones para las cuales no han sido contratados, o incluso 
pueden sufren acoso moral o sexual. En estos casos y como cualquier 
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trabajador tiene la posibilidad de denunciar o demandar a la empresa aunque,  
no sólo tendrán miedo al despido y las posibles represalias, sino a sacar a 
relucir su situación irregular. 
En consecuencia, los trabajadores que se encuentren en esa situación tendrán 
una protección especial que se denomina: garantía de indemnidad que se 
traduce en la protección que tiene el trabajador frente a las represalias del 
empresario, cuando el trabajador ha ejercitado acciones judiciales o 
extrajudiciales contra él. Esto significa que si un trabajador presenta una 
denuncia en la Inspección de Trabajo, o realiza reclamaciones judiciales o 
extrajudiciales, el empresario no podrá despedirlo, ni sancionarlo, ni tomar 
medidas contra él, so pena, en caso de hacerlo, de ser condenado a la 
nulidad943. 
De esta forma, cuando el trabajador está ejerciendo acciones contra la 
empresa, además de luchar por los derechos que por Ley le corresponden, de 
alguna forma también se está blindado contra el despido, pero no contra la 
expulsión.  
Y esto es así porque la CE reconoce en su artículo 24.1 el derecho 
fundamental a la tutela judicial efectiva944, de forma que según la doctrina del 
Tribunal Constitucional, no solo se protege al trabajador cuando está 
ejercitando acciones judiciales, sino también cuando está ejerciendo acciones 
previas o preparatorias como pueden ser reclamaciones extrajudiciales, 
denuncias ante la Inspección de Trabajo, etc. 
Asimismo, el artículo 4.2.g) ET945 determina, en conexión con el precepto 
anterior, que los trabajadores disponen, como derecho básico, de la facultad de 
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interponer acciones en los tribunales judiciales como consecuencia de su 
contrato de trabajo946. 
En este sentido, el TC ha asentado como doctrina pacífica que la tutela judicial 
efectiva no sólo se satisface a través de una adecuada resolución judicial 
(inexistencia de irregularidades ocasionadas dentro del proceso que originen la 
privación de garantías procesales), sino que también a través de la garantía de 
indemnidad, lo que implica la imposibilidad de tomar medidas de represalia 
derivadas del ejercicio por el trabajador de acciones judiciales o actos previos 
tendentes a la tutela de sus derechos. En otras palabras, el artículo 24 de la 
Constitución Española (CE) no sólo se ejerce a través de la actuación de los 
jueces y tribunales, sino que también implica la interdicción de que se 
produzcan en el seno de las relaciones privadas y laborales perjuicios como 
consecuencia del ejercicio de acciones judiciales por parte de los trabajadores 
por ser un derecho básico y, a la vez, fundamental. 
Asimismo, la tutela tiene lugar aun cuando no exista un propósito de 
represaliar, bastando que exista un nexo causal entre el comportamiento 
antijurídico (represalia) y el resultado prohibido por la norma. 
Consiguientemente, el elemento intencional, constituido por el elemento 
psicológico o subjetivo (–dolo o culpa-), es irrelevante, siendo, por lo tanto, el 
nexo causal objetivo lo que debe apreciarse. 
De ahí que el TC, en su sentencia de 14 de febrero de 2011947 haya 
declarado que si se concluye la falta de intencionalidad en la represalia deba 
analizarse si existe el mencionado nexo causal de carácter objetivo entre el 
acto jurídicamente ilegal y el perjuicio producido, sin perjuicio de una 
justificación objetiva, razonada y proporcionada. 
En relación con la carga de la prueba es reiterada la doctrina del TC948 que 
establece que cuando se alegue que determinada decisión encubre en realidad 
una conducta lesiva de derechos fundamentales del afectado, incumbe al autor 
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de la medida probar que obedece a motivos razonables y ajenos a todo 
propósito atentatorio a un derecho fundamental. Pero para que opere este 
desplazamiento al demandado del “onus probando” no basta que el 
demandante tilde de discriminatoria la conducta empresarial, sino que ha de 
acreditar la existencia de indicios que generen una razonable sospecha, 
apariencia o presunción a favor de semejante alegato y, presente esta prueba 
indiciaria, el demandado asume la carga de probar que los hechos motivadores 
de su decisión son legítimos o, aun sin justificar su licitud, se presentan 
razonablemente ajenos a todo móvil atentatorio de derechos fundamentales. 
No se impone, por tanto, al demandado, la prueba diabólica de un hecho 
negativo - la no discriminación-, sino la razonabilidad y proporcionalidad de la 
medida adoptada y su carácter absolutamente ajeno a todo propósito 
atentatorio de derechos fundamentales. 
Por lo tanto, “se trata, en definitiva, de que el empleador acredite que tales 
causas explican objetiva, razonable y proporcionalmente por sí mismas su 
decisión, eliminando toda sospecha de que aquella ocultó la lesión de un 
derecho fundamental del trabajador.949 
 
En relación a la libertad sindical, especialmente en relación a la afiliación y 
actividad sindical de los trabajadores o sus representantes, la especial garantía 
de indemnidad se concreta con la consiguiente nulidad de conductas tales 
como diferencias de trato o perjuicios en relación a la acción sindical, porque el 
trabajador tiene derecho “a no sufrir, por razón de su afiliación o actividad 
sindical, menoscabo alguno en su situación profesional o económica en la 
empresa”. Se trata de una garantía en el caso de que el derecho de libertad 
sindical tenga consecuencias negativas para el trabajador o esto resulte 
perjudicado por el desempeño legítimo de la actividad sindical, pues “la 
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garantía de indemnidad forma parte del contenido clásico de la libertad 
sindical”950.  
Cuando el TC declara que ha existido vulneración de un derecho fundamental, 
declara la nulidad del acto lesivo que es la forma de reparar la violación sufrida. 
Siendo el siguiente paso o consecuencia la readmisión951, con los problemas 
que ello plantea como vimos anteriormente. 
 
2. LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS EXTRANJEROS EN SITUACIÓN 
IRREGULAR EN ESPAÑA 
  
 
2.1. Cuestiones previas  
 
El notorio incremento de la inmigración ha supuesto que la protección de 
Seguridad Social del trabajador extranjero constituya un tema de actualidad y 
de creciente interés, tanto en nuestro país como en el contexto europeo.   
Además, la situación actual de crisis económica y las alarmantes cifras de paro, 
han obligado a la adopción de vías o perspectivas menos aperturistas ante el 
fenómeno migratorio952 y, de alguna manera han puesto a prueba la solidez de 
nuestro Sistema de Seguridad Social y economía en general953. 
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2.2. La protección de Seguridad Social de los extranjeros en el marco 
internacional 
 
Los Convenios Internacionales han reconocido la importancia del acceso 
de los trabajadores migrantes a la Seguridad Social con el objetivo de reducir 
su situación de desarraigo, favorecer la integración social y salvaguardar sus 
derechos fundamentales. Para favorecer la igualdad de trato respecto de los 
nacionales, se hacía necesario eliminar de forma progresiva el requisito de la 
reciprocidad y, por tanto, las diferencias de trato entre nacionales y extranjeros 
en materia de derechos sociales y condiciones de trabajo.954  
Desde que se empezaron a establecer los sistemas de Seguridad Social, los 
Estados dirigían los beneficios de los mismos a sus propios nacionales.955 Pero 
con el transcurso del tiempo, se intentó extender los derechos de Seguridad 
Social por medio de convenios bilaterales que implicaban la protección de los 
nacionales que emigraran hacia los Estados con los que se firma el convenio, 
como puede ser el Convenio n. 19 de la OIT en materia de accidente de 
trabajo.956   
Debemos advertir que la protección que dispensa la normativa internacional va 
referida a la inmigración regular. Los irregulares quedan olvidados y, por tanto, 
desprotegidos.  
2.2.1. El principio de igualdad de trato entre trabajadores nacionales y 
extranjeros y sus excepciones 
 
La igualdad de trato entre nacionales y extranjeros en materia de 
Seguridad Social puede entenderse desde dos vías distintas: una referente al 
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Derecho Internacional y otra referida al derecho interno957. Así, desde la 
perspectiva del derecho internacional, nuestro Estado debe conceder la 
igualdad de trato en materia de Seguridad Social según lo dispongan los 
tratados y Convenios internacionales, tanto bilaterales como multilaterales que 
se hayan ratificado.  
Así, en el marco internacional, el principio de igualdad de trato aumentó su 
importancia desde el momento en que se empezaron a desarrollar los sistemas 
de Seguridad Social, especialmente debido a la concepción favorable del 
establecimiento de sistemas de protección financiados con fondos públicos: 
Esta circunstancia motivó que se desdibujara la relación de sinalagmaticidad 
entre cuota y prestación, provocando con ello, la discriminación entre 
nacionales y no nacionales958. 
Asimismo, la mayoría de los Convenios que establecen la igualdad de trato de 
los extranjeros respecto a los nacionales, autorizan excepciones a esa regla. 
En consecuencia, el principio de igualdad de trato se configura desde dos 
técnicas diferentes: por un lado, existen Convenios que prevén la igualdad 
absoluta de trato para trabajadores extranjeros y, por otro, Convenios que 
establecen un régimen de reciprocidad entre los Estado que lo hayan ratificado 
y solo obligan al respeto de los extranjeros que sean procedentes de los países 
que ratificaron dicho Convenio959.   
La protección del trabajador migrante, tanto como trabajador extranjero, como 
por ser un trabajador que se desplaza, requiere un tratamiento normativo a 
nivel internacional. Ese tratamiento deriva de una serie de instrumentos 
bilaterales o multilaterales de muy diversos tipos, que han permitido enormes 
progresos pero que no han podido impedir la pervivencia de ciertas condiciones 
particulares para el derecho a prestaciones. En opinión de RODRIGUEZ-
PIÑERO, esto “puede suponer de hecho una desventaja importante para el 
trabajador migrante” ya que “se rompen los esquemas tradicionales 
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asegurativos y entran los fondos públicos de manera importante a financiar las 
prestaciones de Seguridad Social”.960   
El Derecho internacional coordinador de la Seguridad Social parte de la 
necesidad de regular las situaciones de los emigrantes con el objetivo de ser 
protegidos, al menos, del mismo modo que los nacionales y que su migración 
no produzca una disminución o pérdida de sus derechos adquiridos o por 
adquirir. Así, los acuerdos tanto bilaterales como multilaterales han intentado 
evitar la discriminación entre nacionales y extranjeros, suprimir la inseguridad 
sobre qué norma de Seguridad Social debía aplicarse a un supuesto concreto, 
conservar los derechos adquiridos y en proceso de adquisición y permitir la 
exportación de las prestaciones de un país a otro, al igual que proteger a las 
personas a cargo de un asegurado que no le acompañan en su traslado a otro 
país961.  
Tradicionalmente, las leyes sobre seguros sociales habían excluido a los 
extranjeros de su ámbito de aplicación pues se modulaban sobre el 
planteamiento/ coste-beneficio, de forma que se establecía como beneficiario al 
nacional con el único requisito de la existencia de convenios bilaterales que 
habilitaran de manera explícita la extensión de los beneficios del sistema a los 
inmigrantes. Al evolucionar los sistemas de Seguridad Social, se afianza el 
principio de igualdad de trato desde el momento en el que se comienza a 
financiar con fondos públicos aunque, es frecuente que los Estados apliquen el 
principio de igualdad únicamente cuando a la vez concurre un principio de 
reciprocidad.962 
Con  todo, el principio de igualdad es el que mejor daría respuesta a las 
necesidades de los trabajadores, pues quedarían  encuadrados en el sistema 
como un nacional y se le aplicará para cualquier tipo de prestación tanto 
presente como futura. A pesar de lo expresado, podemos encontrar 
excepciones al citado principio especialmente en relación a las prestaciones en 
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las que o se niega el derecho a su acceso, o se condiciona a requisitos de 
residencia previa.963 
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos964 ha declarado de forma 
contundente que no debe existir una discriminación basada únicamente en 
razones de nacionalidad, sino que la diferencia de trato debe estar basada en 
razones justificadas, objetivas y razonables.  
Según la jurisprudencia del TEDH, una distinción es discriminatoria en el  
sentido del artículo 14 si «carece de justificación objetiva y razonable», es  
decir, si no persigue un «fin legítimo» o si no existe una «relación razonable  de 
proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido». Por  otro 
lado, los Estados Contratantes gozan de cierto margen de apreciación  para 
determinar si y en qué medida las diferencias entre situaciones, a otros  efectos 
análogas, justifican una distinción en el trato. Sin embargo, añade que, “sólo 
unas consideraciones muy serias pueden llevar al Tribunal a considerar 
compatible con el Convenio una diferencia de trato basada exclusivamente en 
la nacionalidad”965 
 
Actualmente, en la mayoría de los supuestos, la protección se dirige a los 
extranjeros que adquieren la condición de trabajadores y a sus familias con 
independencia de la nacionalidad. Predomina así la protección de los 
inmigrantes por su condición de trabajador y a sus familiares con 
independencia de la nacionalidad, aunque el requisito de la residencia sí suele 
ser una exigencia en el país, es decir, deberán ser trabajadores con 
autorización.966  
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En todo caso, tal como advierte RODRÍGUEZ-PIÑERO Y BRAVO-FERRER, 
“resulta un principio fundamental deducible del régimen convencional de la 
Seguridad Social: la igualdad de trato entre nacionales y extranjeros, por la que 
los trabajadores (o, en su caso, los ciudadanos) de los países contratantes 
gozan en el otro país (o en los otros países) de todos los beneficios de la 
Seguridad Social (y están sometidos a las mismas cargas) que los trabajadores 
nacionales y con las mismas condiciones y requisitos que los nacionales: 
igualdad de trato que tiene límites importantes, tanto respecto a prestaciones 
no contributivas como respecto a ciertas condiciones mínimas de previa 
residencia”967.       
 Excepciones al principio de igualdad de trato968 
No obstante, todavía podemos encontrar, respecto al principio de igualdad de 
trato, dos excepciones a destacar que orientan el citado principio y que 
limitarían el objeto de la protección:  
- La igualdad de trato puede ser negada respecto a una determinada 
rama, en concepto de “retorsión”, especialmente en los Convenios 
multilaterales, de forma recíproca, respecto de los ciudadanos de una de 
las partes que, a pesar de cubrir esa contingencia dentro de su 
ordenamiento de Seguridad Social, no establezca igualdad de trato 
respecto de la misma a los nacionales del otro Estado Miembro. Esta 
posibilidad, que sanciona una falta de reciprocidad concertada o legal, 
tiene su fundamento o inspiración en disposiciones constitucionales, 
según las cuales el Derecho internacional está expresamente 
condicionado por la reciprocidad.   
- En otro sentido, la igualdad de trato puede depender de una condición o 
determinada residencia previa en el Estado que las concede, respecto a 
los ciudadanos de cualquier Miembro que subordine, en su legislación, 
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el reconocimiento y otorgamiento de las prestaciones al requisito de la 
residencia en su territorio. 
En relación a los sujetos que se benefician de la igualdad de trato, 
reiteramos que la regla general es la aplicación a los nacionales de los Estados 
parte de un Convenio de Seguridad Social. Sin embargo, cada vez es más 
frecuente que el ámbito personal de los Convenios incluyan sujetos que, 
independientemente de su nacionalidad, hayan estado sujetos a la legislación 
de las partes obligadas por el Tratado. En la mayor parte de los casos, los 
sujetos protegidos ostentan la condición de trabajador con independencia del 
régimen de Seguridad Social al que pueda inscribirse o si es por cuenta propia 
o ajena, excluyendo a los funcionarios que son omitidos sistemáticamente.969 
Estas inclusiones podrían fundamentarse en el arraigo de la profesionalidad de 
los sistemas de Seguridad Social de los distintos Estados. Además, respecto a 
nuestro Estado, los sujetos susceptibles de protección por los instrumentos 
coordinadores suscritos lo serán a nivel contributivo, salvo escasas 
excepciones970.    Es frecuente el establecimiento del principio de igualdad de 
trato “sin condición de nacionalidad” pero, en cualquier caso, debemos señalar 
que es necesario que los trabajadores migrantes tengan regularizada su 
situación en el país de acogida, con las correspondientes autorizaciones 
administrativas971.  
2.2.2. El principio de reciprocidad entre Estados 
 
La obtención de las autorizaciones administrativas por el trabajador no 
garantizaba la incorporación efectiva a los seguros sociales y al Sistema de 
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Seguridad Social, pues el ejercicio de una actividad profesional no se 
consideraba suficiente para el acceso de los extranjeros a la previsión social, 
porque se entendía que éstos derechos habían nacido con el claro objetivo de 
proteger a los trabajadores nacionales972.  
No obstante, tras la puesta en marcha del sistema de Seguridad Social el 
modelo normativo mantuvo las anteriores bases, apoyándose la tutela social de 
los trabajadores extranjeros en el principio de reciprocidad, siendo éste, el 
principio más importante de todos lo que rigen la cooperación internacional, 
pues responde a una realidad histórica, do ut des, hace que las obligaciones y 
concesiones propias se correspondan a las asumidas a contrario973.  
Se produjo, en consecuencia, la equiparación completa entre los súbditos de 
países hispanoamericanos, andorranos, filipinos, portugueses, brasileños y los 
ecuatoguineanos974. Así, la proyección del principio de “rabiosa” igualdad de 
inmigrantes nacionales de los restantes países, se transformó en regla básica a 
raíz de la firma del Convenio nº 97 de la OIT.975  
El principio de reciprocidad implica que si el país de origen del extranjero no 
ofrece una protección equivalente al trabajador español emigrante, no podría 
acceder a los beneficios del sistema español de Seguridad Social. Supone una 
reducción de derechos del trabajador extranjero pues a menudo, la situación 
económica de los países de origen condicionará la posibilidad de sistemas de 
Seguridad Social avanzados. Si el Sistema del otro Estado permite la 
incorporación de los españoles, pero existe una limitación o restricción a 
determinadas prestaciones, el extranjero también estará excluido en el Sistema 
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de Seguridad Social español.  En consecuencia, existe igualdad de trato, pero 
los términos de comparación son diferentes: no son personas sometidas a un 
mismo ordenamiento, sino que estaremos ante distintos ordenamientos para 
personas en situaciones semejantes.976 
2.2.3. El principio de conservación de derechos adquiridos 
  
Se trata de un principio de doble vertiente pues, por un lado, se refiere a 
la conservación de los derechos perfectos o que ya vienen siendo disfrutados 
por el trabajador migrante y, por otro, pretende que el trabajador que aún no ha 
perfeccionado sus derechos por no cumplir los requisitos para obtener el 
mismo, especialmente los que se refieren a períodos de cotización previa, no 
vea frustradas sus expectativas por el hecho de salir a trabajar al extranjero.  
Aparte de la igualdad de trato, el mantenimiento de los derechos adquiridos 
constituye un principio esencial de la coordinación de las legislaciones de 
Seguridad Social. Así, permite a los migrantes beneficiarse en todo caso, 
además del principio de igualdad de trato, de las prestaciones que tienen 
reconocidas, cuando dejen de residir en el territorio del país deudor y cuando 
sus derechohabientes no residan o dejen de residir en ese país977.   
Los convenios y demás instrumentos internacionales consideran indispensable 
el acceso a la Seguridad Social de los trabajadores migrantes, buscando 
reducir su situación de desarraigo, favorecer su integración social y 
salvaguardar sus derechos fundamentales.978 
Desde que se establecieron los Sistemas de Seguridad Social, los Estados 
dirigieron los beneficios de los mismos a favor de sus propios nacionales; pero 
con el transcurso del tiempo, se intentó extender los derechos de Seguridad 
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Social a través de convenios bilaterales que contemplaran la protección de los 
nacionales que emigraran hacia los Estados con los que se firma el convenio. 
Además, estos convenios deben coordinar los ordenamientos jurídicos de 
seguridad social ordenando las prestaciones cuando proceden de la aplicación 
de forma conjunta o compartida de diferentes sistemas de Seguridad Social.979 
Así, de este modo, los convenios generales suelen ser flexibles regulando 
mínimos de protección adaptables a las peculiaridades y matices de los 
distintos sistemas de Seguridad Social.980 
Según RODRÍGUEZ-PIÑERO, las citadas técnicas estaban ya bastante 
desarrolladas en el momento de plantearse el tratamiento comunitario de estas 
cuestiones y por ello fueron incluidas, en buena parte, en éste, a la vez que se 
dieron nuevos y decisivos pasos.981  
A nivel Internacional, los Convenios de Seguridad Social tienden a prever que 
las personas incluidas en el campo de protección de la Seguridad Social de un 
Estado se beneficien de todos los derechos adquiridos por ellas, cualquiera que 
sea su nacionalidad, siempre que residan en el territorio de uno de los Estados 
Miembros.982 
Una vez adquirido el derecho a las prestaciones de Seguridad Social, el 
trabajador migrante, si pretende volver definitivamente a su país de origen, se 
plantea el problema de si sigue percibiendo (conservando) la prestación a la 
que tiene derecho, concedida por el país donde ha residido y generado el 
derecho, en su país de origen, o en otro distinto en el que haya decidido 
establecer su nueva residencia.983 
El problema se plantea en el supuesto de que el trabajador extranjero quiera 
volver a residir en su país de origen, pues se deberá delimitar el alcance y 
grado de conservación de derechos adquiridos en el Estado de residencia y 
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podrá seguir ejercitando esos derechos a la Seguridad Social en el Estado de 
origen. En principio, el beneficiario debería seguir percibiendo la 
correspondiente prestación con independencia del lugar de residencia. Es lo 
que se conoce como exportación de prestaciones, aunque los convenios 
internacionales establecen que sólo pueden exportarse las prestaciones 
contributivas.984        
Respecto a las prestaciones asistenciales, no podrían exportarse ya que al ser 
sufragadas por la solidaridad de los ciudadanos y financiadas por impuestos, 
sólo podrán disfrutarse cuando se reside en el país que las concede985. Con lo 
cual, éstas se encuentran directamente vinculadas, para poder exigirse, a la 
residencia en el país que las otorga986 
No obstante, suele establecerse, en caso de prestación de naturaleza 
económica, una equiparación entre el territorio nacional y el territorio donde 
resida el beneficiario.987  
En consecuencia, los migrantes podrán beneficiarse, en todo caso, de las 
prestaciones que tienen reconocidas, cuando cese su residencia en el territorio 
del país deudor y cuando sus derechohabientes no residan o dejen de residir 
en ese país.  
Así, como primera opción, debe considerarse como algo normal que los 
trabajadores decidan volver a su país de origen cuando su carrera activa sea 
interrumpida988, por lo cual, el mantenimiento de los derechos adquiridos, 
especialmente en prestaciones a largo plazo, constituye un “aspecto capital” de 
la protección de los migrantes989.  
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Por otra parte, la segunda opción es que los derechohabientes de los 
migrantes no residan con estos últimos en los países de acogida, por lo que se 
requiere además del mantenimiento de los derechos adquiridos a las 
prestaciones de supervivencia, el reconocimiento del derecho a las 
prestaciones en especie por enfermedad, maternidad o de prestaciones 
familiares para los miembros de la familia que residan fuera del estado 
competente. Así, el principio del mantenimiento de los derechos adquiridos trae 
aparejado, como consecuencia, el servicio en el extranjero de las prestaciones 
correspondientes990. 
Este principio de conservación de los derechos adquiridos fue consagrado por 
el Convenio n. 48 OIT991, que en su Parte III señala que las personas que 
hayan estado afiliadas a una institución de seguro de invalidez, de vejez o de 
muerte de uno de los miembros, así como sus derechohabientes, tendrán 
derecho a la totalidad de las prestaciones adquiridas en virtud de su seguro, si 
residen en el territorio de un estado miembro, cualquiera que sea su 
nacionalidad, o si son nacionales de un Estado Miembro, cualquiera que sea su 
lugar de residencia. Sin embargo, los subsidios, mejoras o fracciones de 
pensión pagados con fondos públicos podrán no ser abonados cuando se trate 
de personas que no sean nacionales de un Estado Miembro992.   
El convenio ha previsto dos regímenes de conservación de los derechos 
adquiridos, uno relacionado con el país de residencia de los beneficiarios y la 
naturaleza de las prestaciones, pero fundado en la reciprocidad entre 
miembros, y otro con un alcance más restringido en cuanto a los territorios y a 
las prestaciones, pero sin condición de reciprocidad.993.   
Por su parte, el Convenio n. 118 OIT, en lo que respecta a las prestaciones de 
invalidez, vejez o supervivencia, a los subsidios por fallecimiento y a las rentas 
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de accidente de trabajo o enfermedades profesionales, el Convenio n. 118 
OIT994 establece que todo Estado Miembro deberá garantizar, a sus propios 
nacionales y a los nacionales de cualquier otro Miembro, en caso de residencia 
en el extranjero, el pago de las prestaciones de la rama considerada, con 
independencia de las medidas que se adopten a estos efectos mediante la 
ratificación del Convenio n. 48 OIT o mediante la aplicación por mutuo acuerdo 
de las disposiciones de dicho convenio, o bien mediante la conclusión de 
cualquier otro instrumento multilateral o  bilateral apropiado. No obstante, en 
caso de residencia en el extranjero, el pago de las prestaciones no 
contributivas de invalidez, vejez o supervivencia, podrá subordinarse a la 
participación de los Miembros interesados en un sistema especial de 
conservación de derechos; mientras que las prestaciones concedidas a título 
de regímenes transitorios quedan excluidas de la aplicación del principio de 
mantenimiento de los derechos adquiridos995.  
Sin embargo, la reciprocidad establecida respecto al mantenimiento de los 
derechos no es global, como en el Convenio n. 48 OIT, para el conjunto de las 
ramas de pensiones, sino que se aprecia rama por rama, teniendo en cuenta 
las ratificaciones selectivas a las que puede dar lugar el Convenio n. 118 OIT. 
Por el contrario, este último convenio no limita a las pensiones el 
mantenimiento de los derechos adquiridos, sino que impone también el respeto 
de dicho principio en relación con los subsidios por fallecimiento y con las 
rentas por accidente de trabajo o enfermedad profesional, completando así 
útilmente los Convenios n. 19 y n. 48 OIT.996  
En lo que respecta a las prestaciones familiares debe garantizar el beneficio de 
las asignaciones familiares a sus propios nacionales y a los demás Miembros 
que hayan aceptado las obligaciones de dicho convenio, en relación con los 
niños que residen en el territorio de uno de estos estados Miembros, en las 
condiciones y con los límites que se fijen de común acuerdo entre los Miembros 
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interesados997. La exigencia del mantenimiento de los derechos, en este 
supuesto, resulta más restrictiva, pues sólo afecta a los niños que residan en el 
territorio de un Estado Miembro, sin que sea necesaria la transferencia de las 
asignaciones familiares del país competente, como en materia de prestaciones 
a largo plazo998. 
Finalmente, en relación con cualquier otra rama deberán esforzarse en 
participar en un sistema de conservación de los derechos adquiridos, en 
beneficio de los nacionales de los referidos Miembros, a reserva de las 
condiciones que se fijen de común acuerdo entre ellos, como para las 
prestaciones a largo plazo999.  
 
2.2.4. El principio del mantenimiento de derechos en curso de 
adquisición 
 
La conservación de derechos en vías de adquisición ofrece una situación 
peculiar, pues cuando se refieren a prestaciones contributivas se exige una 
carrera de cotización para tener acceso a las mismas. Si el reconocimiento de 
la totalidad de los periodos de cotización depende del cómputo acumulado de 
cotizaciones en el país de origen y en uno o más países de destino, la solución 
más común viene dada por el principio pro rata temporis, según el cual el pago 
se llevará a cabo en cuantía proporcional a los periodos cumplidos  por el 
trabajador migrante en cada uno de los Estados.1000  
El principio pretende la reconstrucción de la Seguridad Social de los migrantes, 
a pesar de su afiliación sucesiva a diversas legislaciones. Con la finalidad de 
que se tomen en cuenta todos los períodos útiles de calificación, es decir, 
periodos de seguro, de actividad profesional o de residencia, dependiendo del 
caso, para el reconocimiento de los derechos y el cálculo de las prestaciones, 
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para garantizar los beneficios análogos a los que podrían aspirar si estos 
migrantes hubieran realizado toda su carrera en un solo país1001.  
Los sistemas contributivos exigen un período previo de cotización, esto es, que 
los trabajadores contribuyan de forma previa al sistema de Seguridad Social. 
Esta exigencia, en multitud de casos, es de imposible cumplimiento por los 
trabajadores migrantes ya que su residencia y trabajo puede que no sea lo 
suficientemente larga como para acceder a las prestaciones derivadas de una 
determinada contingencia1002.   
En relación a ello, los convenios internacionales suelen establecer mecanismos 
de ajuste para que los trabajadores no sufran la pérdida de dichos derechos. 
Así, los trabajadores migrantes que realicen actividades profesionales en un 
determinado Estado (siempre que sea parte del convenio), tendrán reconocidos 
los períodos de residencia y cotización mediante la totalización, o bien se 
computarán para la adquisición cuando el hecho causante sea generado.1003  
Esta cuestión fue regulada por primera vez por el Convenio n. 48 OIT sobre la 
conservación de los derechos de pensión de los migrantes, relativo a la 
organización de un régimen internacional para la conservación de los derechos 
del seguro de invalidez, vejez y muerte.1004  
De conformidad con la Parte II de este convenio, las personas, con 
independencia de su nacionalidad, que hayan estado afiliadas a instituciones 
de seguro de dos o más Miembros1005, se benefician de la totalización de sus 
períodos de seguro y de los períodos asimilados según lo previsto por el 
convenio, para la adquisición, el mantenimiento o la recuperación de los 
derechos a pensión, así como para el derecho al seguro voluntario y a la 
asistencia y tratamientos médicos1006. Sin embargo, en lo que respecta a la 
atribución de derechos previstos por un régimen especial, los períodos 
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extranjeros sólo se totalizan cuando han sido cumplidos en un régimen 
aplicable a la profesión correspondiente1007.  
En palabras de PERRIN el Convenio n. 48 OIT, presenta también el “esbozo” 
de una reglamentación internacional de las acumulaciones que permite aplicar 
las cláusulas de reducción o de suspensión de las prestaciones previstas por la 
legislación de un Miembro1008, tomando en cuenta prestaciones adquiridas en 
virtud de la legislación de otro Miembro o un empleo desempeñado en el 
territorio de otro Miembro1009. Sin embargo, estas cláusulas no se aplican en 
caso de acumulación de prestaciones de igual naturaleza reconocidas en virtud 
del régimen internacional común1010.  
Aunque la OIT se inspira en los convenios de las Naciones Unidas relativos al 
estatuto de los refugiados y al estatuto de los apátridas, así como en los 
Acuerdos interinos europeos de Seguridad Social, se ha decantado por  
garantizar a los migrantes una protección más completa. En efecto, mientras 
que los instrumentos anteriormente citados habían previsto la extensión de las 
disposiciones esenciales de los acuerdos bilaterales o multilaterales 
eventualmente concertados por las Partes Contratantes a todas las personas 
con posibilidad de beneficiarse de los referidos convenios de las Naciones 
Unidas o de los Acuerdos interinos, el Convenio n. 118 compromete a los 
Estados Miembros a participar en un sistema global y específico de 
conservación de los derechos mejor adaptado a esa finalidad general. Ahora 
bien, esta solución requiere asimismo una acción complementaria a fin de 
ayudar a los Estados interesados o, en su caso, a las organizaciones 
internacionales competentes, a poner en práctica los principios de coordinación 
cuya realización está prevista por el Convenio n. 118 OIT.1011  
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2.2.5. Principio de cooperación entre Estados 
 
Un cuarto principio de coordinación de las legislaciones de Seguridad 
Social se encuentra en todos los Convenios de la OIT que se refieran de forma 
específica a la Seguridad Social de los extranjeros y de los migrantes. Se trata 
de la colaboración administrativa entre las autoridades competentes o entre las 
instituciones de los Miembros, para la aplicación de tales instrumentos y de las 
legislaciones coordinadas. La necesidad de una cooperación orgánica entre 
esas autoridades o instituciones para un buen funcionamiento de un sistema de 
coordinación justifica que la colaboración administrativa pueda ser considerada 
como una exigencia fundamental de cualquier sistema de esta clase y explica 
su constante afirmación en los Convenios n. 19, n. 48 y n. 118, los cuales han 
precisado progresivamente sus condiciones de aplicación1012.  
En efecto, mientras que el Convenio n. 19 OIT se limitó al reconocimiento de 
este principio, el Convenio n. 48 OIT especificó que la colaboración 
administrativa era reembolsable sobre la base de los gastos efectivamente 
realizados, salvo pacto en contrario1013.   
Para facilitar la aplicación del Convenio, se crea, en conexión con la Oficina 
Internacional del Trabajo, una comisión compuesta por un delegado de cada 
Miembro y por tres personas designadas respectivamente por los 
representantes de los gobiernos, de los empleadores y de los trabajadores en 
el Consejo de Administración de la Oficina. La comisión redactará su propio 
reglamento1014.  
La importancia de los instrumentos de la OIT sobre Seguridad Social de los 
extranjeros y de los migrantes ha consistido, especialmente, en la coordinación 
internacional de las legislaciones de Seguridad Social y, la revisión del 
convenio n. 48 que el Consejo de administración de la Oficina internacional del 
Trabajo decidió, durante su 211º sesión (noviembre de 1979), inscribir en el 
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orden del día de la 67ª sesión de la Conferencia Internacional del Trabajo, en 
1981, abre una nueva fase de reglamentación internacional de la OIT, por 
medio de sus instrumentos de vocación universal, a favor de la garantía de los 
derechos de los migrantes en materia de Seguridad Social1015.  
La intención principal es impulsar el desarrollo de la coordinación internacional 
de las legislaciones de Seguridad Social, gracias a la confirmación de los 
principios, a la racionalización de los métodos y a la elaboración de fórmulas de 
modelo aplicables a los diferentes regímenes en presencia.1016 
 
2.3. El derecho a la Seguridad Social de los extranjeros en el marco 
de la Unión Europea 
  
La inclusión de los trabajadores inmigrantes en el sistema de Seguridad 
Social para prestaciones contributivas y no contributivas viene recogido en el 
art. 34 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea.1017 
Desde que se empieza a aplicar el principio de libre circulación de trabajadores 
en el seno de la Unión Europea (art. 45 TFUE)1018 resultan indiscutibles las 
consecuencias dinamizadoras producidas tanto en la economía como en el 
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 PERRIN, G.; Los principios de la Seguridad Social…, op. cit., p. 191.  
1016
 PERRIN, G.; Los principios de la Seguridad Social…, op. cit., p. 191.  
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 Art. 34 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea. “1. La Unión reconoce 
y respeta el derecho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales 
que garantizan una protección en casos como la maternidad, la enfermedad, los accidentes 
laborales, la dependencia o la vejez, así como en caso de pérdida de empleo, según las 
modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y prácticas 
nacionales. 2. Toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Unión tiene 
derecho a las prestaciones de seguridad social y a las ventajas sociales con arreglo al Derecho 
comunitario y a las legislaciones y prácticas nacionales. 3. Con el fin de combatir la exclusión 
social y la pobreza, la Unión reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda 
de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de 
recursos suficientes, según las modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las 
legislaciones y prácticas nacionales.” 
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Uno de los principios fundamentales del Tratado de Roma fue precisamente la libertad de 
circulación de trabajadores. Al igual que el Reglamento 1612/68 de 15 de octubre de 1968, que 
desarrolla como principio general la supresión de cualquier discriminación, directa o indirecta, 
por motivos de nacionalidad en el trabajo, el salario y demás condiciones de empleo así como 




incremento de la regulación derivada del empleo y de la protección social.1019El 
Tratado de la Unión Europea incluye entre sus objetivos “un espacio de 
libertad, seguridad y justicia, sin fronteras interiores, en el que esté garantizada 
la libre circulación de personas” para todos sus ciudadanos, todo ello en el 
marco de una economía de mercado “tendente al pleno empleo y al progreso 
social”1020.  
Sin embargo, los trabajadores procedentes de países no comunitarios no 
podrán invocar este derecho de libre circulación de trabajadores.    
Posteriormente, la Carta Social Europea de 19611021 ratificada por la mayoría 
de los países, establece la obligación de implantar sistemas de Seguridad 
Social tomando como referencia el Convenio 102 OIT, aunque con el 
compromiso de un perfeccionamiento progresivo, expresando en su art.12 que:  
“Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social, las 
Partes Contratantes se comprometen: 
1. A establecer o mantener un régimen de seguridad social.  
2. A mantener el régimen de seguridad social en un nivel satisfactorio, 
equivalente, por lo menos, al exigido para la ratificación del Convenio 
internacional del trabajo (número 102) sobre normas mínimas de seguridad 
social. 
3. A esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de seguridad 
social. 
4. A adoptar medidas, mediante la conclusión de los oportunos acuerdos 
bilaterales o multilaterales, o por otros medios, sin perjuicio de las condiciones 
establecidas en esos acuerdos, encaminadas a conseguir: 
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 Art. 3 párrafo 3, antiguo art. 2 del Tratado de la Unión Europea.  
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a) La igualdad de trato entre los nacionales de cada una de las Partes 
Contratantes y los de las demás Partes en lo relativo a los derechos de 
seguridad social, incluida la conservación de las ventajas concedidas por las 
leyes de seguridad social, sean cuales fueren los desplazamientos que las 
personas protegidas pudieren efectuar entre los territorios de las Partes 
Contratantes. 
b) La concesión, mantenimiento y restablecimiento de los derechos de 
seguridad social, por medios tales como la acumulación de los períodos de 
seguro o 'de empleo completados de conformidad con la legislación de cada 
una de las Partes Contratantes. 
Respecto a nuestro sistema interno de protección social de los ciudadanos 
extranjeros, éste viene condicionado por la normativa comunitaria y, en 
concreto, por lo establecido en el Reglamento CEE 1408/19711022. Este 
Reglamento quedó derogado y sustituido desde el 1 de mayo de 2010  por el 
Reglamento (CE) núm. 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 
de abril de 2004, sobre la coordinación de los sistemas de seguridad 
social1023, salvo las excepciones previstas en el artículo 90 de este último. Este 
precepto dispone:  
1. Queda derogado el Reglamento (CEE) núm. 1408/71 del Consejo a 
partir de la fecha de aplicación del presente Reglamento. No obstante, el 
Reglamento (CEE) núm. 1408/71 se mantiene en vigor y se preservan sus 
efectos jurídicos a los efectos:   
 a) del Reglamento (CE) núm. 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 
2003, por el que se amplían las disposiciones del Reglamento (CEE) 
núm. 1408/1971 y del Reglamento (CEE) núm. 574/1972 a los 
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 Reglamento (CEE) núm. 1408/1971 del Consejo, de 14 de junio 1971, relativo a la 
aplicación de los regímenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los 
trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la 
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nacionales de terceros países que, debido únicamente a su 
nacionalidad, no estén cubiertos por las mismas1024, en tanto que no se 
derogue o modifique dicho Reglamento;  
 b) del Reglamento (CEE) núm. 1661/1985, de 13 de junio de 1985, por 
el que se establecen las  adaptaciones técnicas de la normativa 
comunitaria en materia de Seguridad Social de los trabajadores 
migrantes en lo que se refiere a Groenlandia, en tanto no se derogue o 
modifique dicho reglamento; 
 c) del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo y el Acuerdo sobre 
la libre circulación de personas entre la Comunidad Europea y sus 
Estados Miembros por una parte y la Confederación Suiza por otra, y 
otros acuerdos que contengan una referencia al Reglamento  (CEE) 
núm. 1408/1971, en tanto que dichos Acuerdos no se modifiquen a la luz 
del presente Reglamento.  
2. Las referencias al Reglamento (CEE) núm. 1408/1971 en la Directiva 
98/49/CE del Consejo, de  29 de junio de 1998, relativa a la protección de los 
derechos de pensión complementaria de los trabajadores por cuenta ajena y 
los trabajadores por cuenta propia que se desplazan dentro de la Comunidad, 
se entienden hechas al presente Reglamento1025. 
En consecuencia, este Reglamento establece el principio de igualdad de trato 
de los ciudadanos de la Unión Europea que residan en alguno de los Estados 
que la componen, y tiene como principio básico la coordinación, facilitando la 
totalización de periodos para la generación de derechos de Seguridad Social y 
el cálculo de prestaciones, lo que facilita tanto el derecho a la conservación de 
derechos, como a la exportación de los mismos1026.    







 Art. 29 Reglamento 1408/1971 “Residencia de los miembros de la familia en un Estado 
distinto de aquél en que reside el titular. Traslado de residencia al Estado donde reside el titular 
1. Los miembros de la familia del titular de una pensión o de una renta debida en virtud de la 
legislación de un Estado miembro, o de pensiones o rentas debidas en virtud de las 
legislaciones de dos o varios Estados miembros, que residan en el territorio de un Estado 




La situación derivada del citado Reglamento ofrecía problemas de distinto 
orden pero básicamente centrados en la aplicación de un trato discriminatorio 
respecto de los trabajadores no comunitarios, tal y como podíamos extraer de 
su art. 2, según el cual  “se aplicará a los trabajadores que estén o hayan 
estado sometidos a la legislación de uno o de varios Estados Miembros o 
apátridas y que sean nacionales de uno de los Estados Miembros o apátridas o 
refugiados que residan en el territorio de uno de los Estados Miembros, así 
como a los miembros de sus familias y a sus supervivientes”, texto de cuya 
lectura se deduce la inaplicación del Reglamento a nacionales de terceros 
países aunque residan y trabajen legalmente en el territorio de los Estados 
Miembros.1027  
El mencionado Reglamento 859/2003 (CE)1028, en su artículo primero, ofrece 
diferencias sustanciales respecto al régimen regulado por el Reglamento 
precedente indicando que “Sin perjuicio de las disposiciones del anexo del 
presente Reglamento, las disposiciones del Reglamento (CEE) nº 1408/71 y 
del Reglamento (CEE) nº 574/72 se aplicarán a los nacionales de terceros 
países que, debido únicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por las 
mismas, así como a los miembros de sus familias y a sus supervivientes, 
siempre que se encuentren en situación de residencia legal en el territorio de 
un Estado Miembro y siempre que se encuentren en una situación en la que 
                                                                                                                                                         
 
como si el titular residiera en el mismo territorio que ellos, siempre que el titular tenga derecho 
a las mencionadas prestaciones en virtud de la legislación de algún Estado miembro. Estas 
prestaciones serán abonadas por la institución del lugar de residencia de los miembros de la 
familia, con arreglo a lo dispuesto en la legislación que dicha institución aplique, con cargo a la 
institución del lugar de residencia del titular. 2. Cuando los miembros de la familia a que se 
refiere el apartado 1 trasladen su residencia al territorio del Estado miembro donde reside el 
titular, disfrutarán de las prestaciones con arreglo a lo dispuesto en la legislación de dicho 
Estado, aunque hubieran disfrutado, antes de trasladar su residencia, de prestaciones por el 
mismo proceso de enfermedad o de maternidad.” 
1027
 GÓMEZ ABELLEIRA, F. y QUINTERO LIMA, G.; “La Seguridad Social de los extranjeros no 
comunitarios que se desplazan dentro de la Unión Europea: alcance del nuevo Reglamento 
(CE) 859/2003, por el que se amplían las disposiciones del Reglamento (CEE) 1408/1971 a los 
nacionales de terceros países”. Relaciones Laborales, Revista crítica de teoría y práctica. nº 
1/2004.  La Ley. Madrid. 2004, p. 1118.  
1028
 Reglamento (CE) núm. 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 2003, por el que se 
amplían las disposiciones del Reglamento (CEE) núm. 1408/1971 y del Reglamento (CEE) 
núm. 574/1972 a los nacionales de terceros países que, debido únicamente a su nacionalidad, 




todos los elementos no estén situados en el interior únicamente de un solo 
Estado Miembro”. 
La fórmula que se utiliza en este precepto no supone una modificación del 
Reglamento anterior, sino una extensión del campo de aplicación del 
Reglamento 1408/71. Alcanza así a los sujetos que hasta ese momento se 
encontraban excluidos de aplicación en virtud de la nacionalidad. El anterior 
Reglamento sólo acogía de entre el grupo de los no comunitarios a los 
apátridas y a los refugiados. Por ello, la extensión que se lleva a cabo también 
abarca a los supervivientes no comunitarios de los trabajadores no 
comunitarios y también a sus familiares1029.  
Para la aplicación de la normativa anterior es necesario un requisito adicional: 
la residencia legal del inmigrante en un país de la UE. De ello derivan dos 
implicaciones: no se podrá otorgar ningún derecho de coordinación de 
Seguridad Social al extranjero no comunitario en situación irregular y, por otro 
lado, que el Reglamento no alterará en nada las normas aplicables respecto de 
la situación administrativa irregular.1030 
2.4. La protección de los trabajadores extranjeros en la normativa 
española de Seguridad Social  
 
2.4.1. Evolución normativa 
 
La normativa nacional de Seguridad Social se ocupa de la situación de los 
trabajadores extranjeros que residen y trabajan en España.  Ello en parte es 
debido a que en España rige el principio de la lex loci laboris del contrato de 
trabajo.  
De ahí que el trabajador, nacional o extranjero, sea susceptible de protección 
por  nuestro sistema de Seguridad Social. 
En el sistema español de Seguridad Social podemos distinguir dos niveles de 
protección: por un lado el contributivo y por otro el no contributivo.  
                                                     
 
1029
 SÁNCHEZ PÉREZ, J.; La  protección otorgada…, op. cit., p. 45.  
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La Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero en 1900, señalaba en su 
artículo primero el concepto de accidente de trabajo como “toda lesión corporal 
que el operario sufra con ocasión ó por consecuencia del trabajo que ejecuta 
por cuenta ajena”. Añadía el concepto de empleador y trabajador en los 
siguientes términos: el patrono es “el particular ó Compañía, propietario de la 
obra, explotación ó industria donde el trabajo se preste” y el operario, “todo el 
que ejecuta habitualmente un trabajo manual fuera de su domicilio por cuenta 
ajena.”  
 
No hacía mención alguna al extranjero y, por tanto, ninguna restricción por 
razón de la nacionalidad.  
Es en el Decreto de 22 de junio de 1956, por el que se aprueba el texto 
refundido de la legislación de accidentes del trabajo y Reglamento para su 
aplicación1031, donde encontramos referencia a la nacionalidad de los 
trabajadores en su art. 5. Este dispone que "Los trabajadores portugueses, 
hispanoamericanos, brasileños, andorranos y filipinos que ejerzan sus 
actividades en territorio nacional o plazas de soberanía quedan equiparados a 
los trabajadores españoles. Los restantes trabajadores extranjeros gozarán de 
los beneficios de esta Ley así como sus derechohabientes que residan en 
territorio español al ocurrir el accidente. Los derechohabientes que residan en 
el extranjero al ocurrir el accidente obtendrán dicho beneficio en el caso de que 
la legislación de su país los otorgue en análogas condiciones a los súbditos  
españoles. O bien cuando se trate de ciudadanos de un país  que haya 
ratificado el Convenio Internacional de Ginebra sobre igualdad de trato en 
materia de reparación de accidentes del trabajo, o bien cuando se haya 
estipulado así en Tratados especiales.” 
 
Este Decreto remite al Convenio n. 19 de la OIT obliga a conceder el mismo 
trato a los nacionales de cualquier otro miembro que lo haya ratificado en 
                                                     
 
1031




materia de indemnización por accidentes de trabajo1032, sin establecer 
atención, por tanto, a la situación administrativa del trabajador.  
 
Con lo que la normativa que regulaba los accidentes de trabajo extendía la 
protección a los trabajadores contemplados en el artículo, es decir, a los 
nacionales con los que España tenía vínculos históricos, sin limitación y los 
equiparaba a los españoles sin tener en cuenta si el país había ratificado o no 
el convenio nº 19 de la OIT. Respecto al mencionado convenio, también los 
equiparaba respecto  a los nacionales de los Estados que hubieran ratificado el 
convenio. 
 
Y nuestra legislación interna todavía iba más allá ya que protegía al trabajador 
por accidente de trabajo, extendiendo la protección en todo caso1033. 
 
Por su parte, tanto el Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobado el texto 
articulado primero de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la 
Seguridad Social1034, como el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se 
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social1035 y Real 
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley General de la Seguridad Social1036 en su versión inicial, 
contenían las mismas previsiones sin que las normas específicas de extranjería 
(LO 7/1985) introdujeran limitación alguna. Se perpetuaba así el principio de 
reciprocidad.1037 
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Art. 1 Convenio nº 19 OIT. “Todo Miembro de la Organización Internacional del Trabajo que 
ratifique el presente Convenio se obliga a conceder a los nacionales de cualquier otro Miembro 
que lo haya ratificado, y que fueren víctimas de accidentes del trabajo ocurridos en el territorio 
de aquél, o a sus derechohabientes, el mismo trato que otorgue a sus propios nacionales en 
materia de indemnización por accidentes del trabajo.” 
1033
Art. 1.4 b) Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966. 
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 BOE de 22 de abril de 1966.  
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 BOE de 20 de julio de 1974. 
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 BOE de 29 de junio de 1994 
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Por otro lado, con anterioridad a la entrada en vigor de la LO 7/1985, se 
reconocía la protección social a los trabajadores extranjeros sin permiso de 
trabajo, en virtud del entonces vigente art. 7.4.2º LGSS de 19741038, que debía 
efectuarse a la luz de la Resolución de 15 de abril de 19681039, como del art. 
1.4 b) de la Orden de 28 de diciembre de 19661040, que exigía presumir en todo 
caso la reciprocidad en materia de accidente de trabajo con independencia de 
la nacionalidad1041. De ahí que, ante el obvio incumplimiento de los actos de 
encuadramiento en el campo de aplicación de la Seguridad Social, el 
empresario fuese imputado respecto de las responsabilidades derivadas de la 
contingencia profesional1042. 
En consecuencia, este reconocimiento de la protección social al trabajador 
extranjero, que sufría las consecuencias derivadas de un accidente de trabajo 
en territorio nacional, se apoyaba en la aplicación del principio de  reciprocidad, 
que garantizaba la protección al trabajador extranjero residente en España, 
siempre y cuando, los españoles recibieran la misma protección en el país de 
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 Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley 
General de la Seguridad Social. BOE de 20 de julio de 1974. “4. Los hispanoamericanos, 
portugueses, brasileños, andorranos y filipinos, que residan y se encuentren legalmente en 
territorio español, se equiparan a los españoles a efectos de lo dispuesto en el presente 
artículo. Con respecto a los nacionales de otros países se estará a lo que se disponga en los 
convenios o acuerdos ratificados o suscritos al efecto o a cuanto les fuere aplicable en virtud de 
reciprocidad tácita o expresamente reconocida.” 
1039
 De la Dirección General de Previsión sobre equiparación de trabajadores extranjeros a los 
nacionales, a efectos de inclusión en el campo de aplicación de la Seguridad Social. BOE de 6 
de mayo de 1968. 
1040
 Seguros Sociales. Campo de aplicación, afiliación, cotización y recaudación en período 
voluntario en el Régimen General de la Seguridad Social. Art. 1.4 b) “Los súbditos de los 
restantes países que residan en territorio español, en cuanto así resulte de lo que se disponga 
en los Convenios o Acuerdos ratificados o suscritos al efecto o a cuantos les fuere aplicable en 
virtud de reciprocidad tácita o expresamente reconocida. La reciprocidad se entenderá 
reconocida, en todo caso, respecto a las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedad 
profesional.” BOE 30 diciembre 1966. 
1041
 Este Decreto se desarrollaba por la Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966 que 
establecía respecto a los ciudadanos hispanoamericanos, andorranos, filipinos, portugueses y 
brasileños una equiparación absoluta con los españoles, estableciendo en su apartado 
segundo que, “Los súbditos de los restantes países que residan en territorio español, en cuanto 
así resulte de lo que se disponga en los Convenios o Acuerdos ratificados o suscritos al efecto 
o a cuantos les fuere aplicable en virtud de reciprocidad tácita o expresamente reconocida. La 
reciprocidad se entenderá reconocida, en todo caso, respecto a las contingencias de 
accidentes de trabajo y enfermedad profesional.” 
De esta regulación se deduce una mejoría, pues se entenderá la reciprocidad en “todo caso” y 
aunque sus países no hayan ratificado el convenio nº 19 de la OIT.  
1042




origen del trabajador accidentado. Este argumento resultaba bastante útil, pues 
en esa época y contexto, España se caracterizaba por ser un país de 
emigrantes, así pues, podía desarrollar una política exterior que asegurase la 
protección social de los trabajadores españoles en el extranjero1043. 
Aunque tal equiparación de trato se condicionaba a encontrarse “legalmente en 
territorio español”.1044 
La doctrina defiende que esta norma preconstitucional introduce una 
equiparación absoluta entre nacionales y extranjeros en materia de protección 
social derivada de contingencias profesionales, con lo cual, las prestaciones 
que podían corresponder, no requerían el requisito de la residencia legal, pues 
los trabajadores de aquéllos países que hayan ratificado el Convenio n. 19 de 
la OIT y no se encuentren legalmente en España y carezcan de la autorización 
para trabajar, se consideraban incluidos en el Sistema Español de Seguridad 
Social, y en alta en el régimen que corresponda, a los solos efectos de 
protección por contingencias comunes1045.    
El artículo 7 apartado 4º establecía la equiparación con los españoles de los 
hispanoamericanos, andorranos, filipinos, portugueses y brasileños que residan 
en territorio español. Con respecto a los súbditos de los restantes países se 
estará a lo que dispongan los convenios o acuerdos ratificados en virtud de 
reciprocidad tácita o expresamente reconocida. Se mantiene la equiparación de 
los ciudadanos de países con vinculación histórica con España y remisión a los 
convenios y acuerdos, y la reciprocidad respecto al resto. 
  
Lo que no sabemos con claridad es si la expresión “que residan” hace 
referencia a una situación de regularidad y/o legalidad. Porque si lo 
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 RIVERA SÁNCHEZ, J. R.; “La acción protectora derivada…”, op. cit., p. 4. 
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 Art. 1 Resolución de 15 de abril de 1968. “a) Los trabajadores inmigrantes que se 
encuentren legalmente en territorio español, sin discriminación de nacionalidad, raza, religión o 
sexo, sin perjuicio de lo establecido en Convenios o Acuerdos internacionales para la 
conservación de derechos adquiridos y en cursos de adquisición”. 
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entendemos en sentido estricto, entenderíamos que debería ser residencia 
legal.1046  
 
En este contexto, y a mayor abundamiento, nuestro país ratificó1047 el Convenio 
nº 97 de la OIT sobre trabajadores migrantes, que establece la igualdad de 
trato a los inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio, sin 
discriminación de nacionalidad, raza, religión o sexo, un trato no menos 
favorable que el que aplique a sus propios nacionales, entre otras, en materia 
de “seguridad social (es decir, las disposiciones legales relativas a accidentes 
del trabajo, enfermedades profesionales, maternidad, enfermedad, vejez y 
muerte, desempleo y obligaciones familiares, así como a cualquier otro riesgo 
que, de acuerdo con la legislación nacional, esté comprendido en un régimen 
de seguridad social)”.  
La resolución de 15 de abril de 1968 de la Dirección General de Previsión 
sobre equiparación de trabajadores extranjeros a los nacionales, a efectos de 
inclusión en el campo de aplicación de la Seguridad Social1048, establecía en su 
artículo 1 que, “a efectos de lo dispuesto en el artículo séptimo de la Ley de la 
Seguridad Social, de 21 de abril de 1966, quedarán equiparados a los 
españoles, en los términos y condiciones que se señalan en los apartados 
siguientes: a) Los trabajadores inmigrantes que se encuentren legalmente en 
territorio español, sin discriminación de nacionalidad, raza, religión o sexo, sin 
perjuicio de lo establecido en Convenios o Acuerdos internacionales para la 
conservación de derechos adquiridos y en cursos de adquisición. Tal 
equiparación no será aplicable a las siguientes categorías de trabajadores:…” 
b) Los súbditos de países hispanoamericanos, los andorranos, filipinos, 
portugueses y brasileños que residen en territorio español y estén 
comprendidos en las categorías de trabajadores a que se refiere el párrafo 
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segundo del apartado anterior, en los términos y condiciones que en cada caso 
acuerde el Gobierno y, en forma absoluta, en todos aquellos casos en que el 
Gobierno no haya acordado expresamente dichos términos y condiciones. c) 
Los súbditos de países no enumerados en el apartado anterior y que estén 
comprendidos en las categorías de trabajadores a que se refiere el párrafo 
segundo del apartado a), en cuanto así resulte de los Convenios o Acuerdos 
ratificados o suscritos al efecto o les sea aplicable en virtud de reciprocidad 
tácita o expresamente reconocida; entendiéndose, en todo caso, reconocida la 
reciprocidad respecto a las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad 
profesional.”   
Y en todo caso, se reconoce la reciprocidad en caso de contingencias 
profesionales (accidentes de trabajo y enfermedad profesional). 
Por último, la LGSS de 1974 aunque sigue la estructura anteriormente 
expuesta, mantiene la línea del convenio n. 97 de la OIT al establecer la 
equiparación a los españoles de los hispanoamericanos, portugueses, 
brasileños, andorranos y filipinos que “residan y se encuentren legalmente en 
territorio español”.  
Entendemos, por tanto, que, hasta la fecha, nuestra normativa interna de 
Seguridad Social no contemplaba un reconocimiento explícito de prestaciones 
de Seguridad Social a un extranjero en situación irregular, ya que del art. 1.4 b) 
de la Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966 no puede extraerse tal 
afirmación ya que el mismo sólo reconocía protección cuando existiera 
reciprocidad. Esta interpretación se refuerza en el dato de que el Convenio n. 
19 OIT sólo reconocía la igualdad de trato en materia de accidente de trabajo 
pero sin existir norma específica de Seguridad Social.1049  
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2.4.2. Regulación vigente en materia de Seguridad Social de los 
trabajadores extranjeros   
 
La regulación vigente la conforman la Constitución Española de 1978 y el 
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley General de la Seguridad Social más las Leyes de Medidas 
de 1997 y 1998. 
 
2.4.2.1. La Seguridad Social de los extranjeros en la Constitución 
Española de 1978 
 
La Constitución no ha contemplado un concreto status del inmigrante, 
únicamente se refiere a los derechos del extranjero que se encuentra en 
España. Los derechos del inmigrante derivan del triple status de que goza: 
como persona humana, como extranjero residente en el territorio español y en 
su condición de trabajador. De ahí que ese status se enriquezca con la 
ciudadanía social que deriva de la condición de trabajador, en cuanto a los 
valores, principios y derechos que se derivan desde la Constitución y desde la 
legislación del trabajo. Así, si nuestra norma suprema no es sólo para 
españoles, tampoco lo es sólo para los trabajadores españoles.1050 
Una vez que los inmigrantes han cruzado nuestras fronteras y se encuentran 
en nuestro territorio, al realizan una actividad laboral son considerados 
trabajadores a todos los efectos, por lo que el Derecho del Trabajo tendrá un 
papel significativo en su protección.1051  
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Según la Constitución Española, los extranjeros gozarán en España de las 
libertades públicas garantizadas en el Título I, en los términos que establezcan 
los Tratados y la Ley1052.  
Y dentro de ese Título I de la CE encontramos dos preceptos que se pueden 
poner en conexión con la protección social de los trabajadores extranjeros. Uno 
sería el artículo 411053, que obliga a los poderes públicos a mantener un 
“régimen público de Seguridad Social para todos los ciudadanos”, y otro, el 
43.1 del mismo texto constitucional1054, que reconoce “el derecho a la 
protección de la salud”.  
Y el ejercicio de estos derechos deberá completarse con lo dispuesto en la 
regulación específica en materia de extranjería como es la Ley de Extranjería y 
sus sucesivas reformas, no debiendo existir ningún ápice de discriminación o 
atentado contra el principio de igualdad.  
El articulado de la CE no se inclina por un modelo concreto de política social, 
pero parece rechazar en el plano de la política social general (art. 9.2 CE), y de 
la Seguridad Social en particular (arts. 41 y 50 CE), los postulados del 
paradigma de Estado de Bienestar “liberal”. Ello se comprende si se percibe 
que en la norma fundamental se habla de la garantía de prestaciones sociales 
“suficientes” (art. 41 CE) y de la garantía de “prestaciones adecuadas” (art. 50 
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CE), para asegurar la suficiencia económica a los ciudadanos. Desde la 
perspectiva constitucional no parece que el objetivo del Sistema de Seguridad 
Social deba limitarse a proporcionar un simple nivel de subsistencia, sino un 
nivel adecuado y decoroso de vida1055 
La Constitución obligaba a un replanteamiento de la cuestión, se centra más 
concretamente en los derechos sociales del trabajador extranjero que trabaja 
en España. Sin embargo, el art. 41 en relación al régimen público de la 
Seguridad Social, se refería a los nacionales desde una perspectiva más 
universalista que profesional frente a la realidad del sistema de Seguridad 
Social que sigue conservando elementos como la profesionalidad y el carácter 
contributivo1056.    
El TC tiene la labor de matizar esta argumentación pues, según el art. 13 CE, 
“los extranjeros gozarán en España de las libertades públicas que garantiza el 
presente Título en los términos que establezcan los tratados y la ley”, con lo 
cual, ha considerado que “ni la expresión misma de libertades públicas ha de 
interpretarse en sentido restrictivo, ni tal remisión supone que se haya querido 
desconstitucionalizar  la posición jurídica de los extranjeros relativa a ellas, sino 
que supone, únicamente, el reconocimiento de éstas con arreglo a su 
configuración legal”.1057 
En base a este artículo, la Seguridad Social no debería ser una excepción, 
especialmente cuando se trata de “un derecho de estricta configuración 
legal”1058 
Es evidente que el art. 41 CE establece unos requisitos e impone ciertas 
tendencias, pero la normativa infraconstitucional no se ha encontrado 
encorsetada. Debemos recordar no pocas variaciones en relación al régimen 
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jurídico de los derechos sociales de los extranjeros, basándose en que las 
diferencias de trato entre nacionales y extranjeros no resultan per se 
discriminatorias, ya que los tratados y la ley a los que remite el art. 13 CE no 
las proscriben en todo caso.  En consecuencia, interpretando tanto los art. 13 y 
41 CE  como la doctrina del TC sobre los mismos, se deduce que la obligación 
de los poderes públicos en relación con el mantenimiento de un régimen 
público de Seguridad Social no queda reducido únicamente a los españoles, 
sino que también alcanza a los extranjeros en virtud de esa universalidad. Ello 
no impide que en las normas internacionales o el legislador mismo, establezcan 
un régimen jurídico distinto en función de la nacionalidad o por circunstancias 
socioeconómicas1059.  
Así, el mandato del art. 41 CE a los poderes públicos de establecer un régimen 
público de Seguridad Social se concreta en la LGSS, la cual establece 
diferencias por razón de la nacionalidad1060, aunque el art. 1 de la citada ley, se 
refiera sólo al “derecho de los españoles a la Seguridad Social”.  
Es evidente que la nacionalidad se tiene en cuenta a la hora de beneficiarse del 
sistema español de Seguridad Social, pero la propia LGSS proclama la 
universalidad como principio del sistema sustituyendo el término “españoles” 
por “personas”.1061  
La entrada en vigor de la LO 7/1985 consolidó ese proceso expansivo, pues en 
el marco de los derechos sociales “la ciudadanía carece, en principio, de 
relevancia”1062. Se reconoce así, junto al Derecho al Trabajo, el acceso “al 
sistema de la Seguridad Social, de conformidad con la legislación vigente”1063. 
Se trata de un derecho lógico y natural, una vez que el sistema de Seguridad 
Social ha limado el alcance del criterio de la nacionalidad: aunque el derecho a 
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la Seguridad Social se reconoce, en principio, a los españoles, se entiende que 
la profesionalidad, ya en el origen del sistema, ha pasado a ser el factor 
dominante en su configuración actual, al menos en la rama contributiva. De ahí, 
que la incorporación de los trabajadores extranjeros a nuestro sistema de 
Seguridad Social ya se contemplaba en la propia legislación de Seguridad 
Social1064, aunque no exactamente como derecho de éstos, sino como criterio 
de delimitación de su ámbito de aplicación1065. 
Respecto a la modalidad contributiva, núcleo de nuestro sistema de Seguridad 
Social, la incorporación de los trabajadores extranjeros dependerá del 
desarrollo por parte de éstos de una de las actividades contempladas en el art. 
7.1 LGSS, incluida la función militar cuando sea susceptible de realización por 
parte del extranjero.1066 
 
2.4.2.2. La Ley General de Seguridad Social 
 
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y 
del Orden Social1067, Ley de medidas de 1997, modificó los apartados 11068 y 
51069 del artículo 7 LGSS, por lo que se equiparan, respecto a la modalidad 
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contributiva, los españoles y extranjeros cualquiera que sea la nacionalidad y 
siempre que se encuentren legalmente en el país.   
Aunque hay que decir que la mayoría de los trabajadores extranjeros ya 
gozaban de la equiparación bien por tener una determinada nacionalidad, bien 
por el Convenio n. 97 de la OIT, o bien por el principio de reciprocidad.  
Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del 
Orden Social1070, Ley de Medidas de 1998, vuelve a modificar los citados 
preceptos del art. 7 LGSS, e indica en el apartado 1º qué actividad profesional 
permitirá al extranjero acceder a las prestaciones de Seguridad Social1071 y, en 
el apartado 5º se refiere a los derechos de los extranjeros a la prestación 
contributiva, manteniéndose la distinción entre los ciudadanos de países 
vinculados con España y el resto. 
En relación a los extranjeros también el Real Decreto 84/1996, de 26 de 
enero1072, Reglamento General de Inscripción de Empresas y Afiliación, Altas y 
Bajas de Trabajadores, establece que, “a efectos de la afiliación y el alta para 
su inclusión en el sistema y en el correspondiente régimen de Seguridad Social 
en los términos previstos en la Ley, se equiparan a los españoles los 
extranjeros que residan o se encuentren legalmente en España y hayan 
obtenido una autorización administrativa previa para trabajar, en los casos en 
que sea legal o reglamentariamente exigible. Para tal inclusión, las solicitudes 
de afiliación y alta de los trabajadores extranjeros, tanto por cuenta propia 
como por cuenta ajena, deberán acompañarse de la documentación 
acreditativa de su nacionalidad y, a excepción de aquellos a los que resulte de 
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aplicación la normativa comunitaria, de la correspondiente autorización para 
trabajar o del documento que acredite la excepción de la obligación de 
obtenerla, además de los datos y documentos requeridos para las de los 
trabajadores españoles.” 
En consecuencia, el acceso del extranjero al sistema de Seguridad Social se 
condiciona a la residencia y trabajo legal y/o regular.1073  
 
2.4.2.3. La Seguridad Social de los extranjeros en situación irregular: su 
exclusión del Sistema de Seguridad Social vs el acceso a 
prestaciones  
 
Es bien conocido la disparidad de criterios que se siguen suscitando en 
relación al derecho a prestaciones de Seguridad Social de los trabajadores 
extranjeros, especialmente, los que se encuentran en situación irregular, y, en 
caso de ser objeto de protección, hasta dónde alcanza ésta.  
Como hemos tenido ocasión de analizar, la mayor novedad y trascendencia en 
la que incide la nueva redacción del art. 36.5 de la LO 4/2000, en la versión de 
2009, es la que se refiere a los efectos que produce la carencia de la 
autorización de residencia y trabajo, no solo respecto a las responsabilidades 
del empresario, en forma de sanciones por la comisión de las correspondientes 
infracciones, entre las que se encuentran las de Seguridad Social, sino sobre 
todo a las consecuencias que conlleva esa omisión desde el punto de vista del 
trabajador extranjero1074. Por lo que no supone la prohibición del ejercicio de 
determinados derechos que, por su naturaleza se consideran inherentes a la 
dignidad humana. 
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Los derechos de los extranjeros en materia de Seguridad Social vienen 
recogidos en el art. 10.1 LOEx al establecer que los extranjeros residentes 
tienen derecho a ejercer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena, 
así como a acceder al sistema de la Seguridad Social, conforme a la legislación 
vigente. 
Este precepto se debe poner en conexión con el art. 14 LOEx, según el cual, 
los extranjeros residentes tienen derecho a acceder a las prestaciones y 
servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los españoles, 
y tienen derecho a los servicios y a las prestaciones sociales, tanto a las 
generales y básicas como a las específicas, en las mismas condiciones que los 
españoles.  
Señala, además, que los extranjeros con discapacidad y menores de dieciocho 
años, que tengan su domicilio habitual en España, tendrán derecho a recibir el 
tratamiento, los servicios y cuidados especiales que exija su estado físico o 
psíquico. Igual ocurre con el derecho de los trabajadores menores de dieciséis 
años respecto a las prestaciones de asistencia sanitaria, aunque no hayan sido 
dados de alta ni cotizado a la Seguridad Social.1075 
 
Así, el art. 14.1 LO 2/2009 reconoce el derecho de los extranjeros que “residan” 
en nuestro país a los servicios y prestaciones de Seguridad Social, y a los 
servicios y prestaciones básicas, cualquiera que sea su situación 
administrativa1076.  
Al igual que antes de la reforma, la carencia de la autorización de residencia y 
trabajo (antes sólo trabajo) “no invalidará el contrato de trabajo respecto a los 
derechos del trabajador extranjero, ni será obstáculo para la obtención de las 
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prestaciones derivadas de supuestos contemplados por los convenios 
internacionales de protección a los trabajadores u otras que pudieran 
corresponderle, siempre que sean compatibles con su situación”.1077 
 
Por lo que respecta a las prestaciones, con la nueva redacción se concretan un 
poco más los casos en que sería posible el acceso a las prestaciones, habida 
cuenta de la dispersa doctrina judicial que tenía que aplicar una frase tan difusa 
como la que señalaba el art. 36.3 LO 14/2003 referida a que la carencia de 
autorización por parte del empresario no “será obstáculo para la obtención de 
las prestaciones que pudieran corresponderles”. Con la nueva redacción, esta 
inconcreción se despeja al remitirse a los supuestos que establecen los 
convenios internacionales. No obstante debe señalarse que en la mayoría de 
los casos, nuestros tribunales interpretaron ampliamente la redacción anterior y 
otorgaron diversas prestaciones como veremos en el epígrafe siguiente.1078 
 
La cuestión que se plantea es si no siendo posible la incorporación del 
trabajador extranjero en el sistema de la Seguridad Social, por no encontrarse 
en posesión de la autorización de residencia y trabajo, tendría derecho a las 
prestaciones que dispensa la Seguridad Social. 
 
La respuesta al interrogante, pasa por distinguir el origen de la contingencia 
concreta, pues si la misma deriva de un accidente de trabajo o de una 
enfermedad profesional, el trabajador extranjero no autorizado para trabajar 
accede a los derechos que se derivan de la relación laboral no autorizada. Por 
el contrario cuando el riesgo deriva de una contingencia común, no existe base 
jurídica suficiente para poder otorgar prestaciones contributivas de Seguridad 
Social. 
 
En el marco de las contingencias profesionales rige, además, el principio de 
automaticidad de las prestaciones, en virtud del cual en el caso de 
                                                     
 
1077
 Art. 36.5 LO 2/2009.  
1078
 Relevancia de la Seguridad Social en la regulación jurídica del trabajo de extranjeros, 




incumplimiento de las obligaciones del empresario para con el trabajador (alta 
en la Seguridad Social, cotización, etcétera) la entidad gestora anticipa el pago 
de la prestación, sin perjuicio de repercutir posteriormente contra el empresario 
infractor.1079 
 
Sin embargo, el 36 LO 2/2009, señala los límites de este derecho: 1. Las 
prestaciones tienen que ser compatibles con la situación jurídica del extranjero 
en nuestro país; 2. El reconocimiento de las prestaciones no supone la 
modificación administrativa del extranjero; y 3. Se excluye expresamente la 
protección por desempleo. 
En consecuencia, el trabajador extranjero sin autorización administrativa tendrá 
derecho a las prestaciones de Seguridad Social derivadas de su actividad 
laboral, siendo el único responsable del abono de las mismas. O dicho de otra 
forma, no se podrá imputar ningún tipo de responsabilidad al Sistema español 
de Seguridad Social respecto a tales prestaciones, pues se reconoce el 
derecho a la obtención de prestaciones, pero en ningún caso, el acceso al 
Sistema de Seguridad Social.1080 
Para finalizar, debemos destacar que el derecho a las prestaciones de 
Seguridad Social del trabajador irregular ha experimentado avances y 
retrocesos significativos, sin una evolución lógica  desde el retroceso al avance, 
como sí acontece a otros derechos sociales fundamentales1081   
 
2.4.2.3.1. Los servicios y prestaciones sociales básicas derivadas del contrato 
de trabajo de extranjeros en situación irregular 
 
Respecto a las prestaciones de Seguridad Social, los extranjeros en 
situación regular tienen reconocido el Derecho a la Seguridad Social, mientras 
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que los que se encuentren en situación irregular tendrán derecho a los 
servicios y prestaciones sociales básicas conforme al art. 14 LO 2/20091082. 
 
a) Postura del Tribunal Constitucional 
 
Las importantes SSTC 236/2007, de 7 de noviembre1083 y 259/20071084, 
de 19 de diciembre, establecen que “el párrafo segundo del apartado tercero 
del artículo 36 de la misma LO 4/2000 (…) sienta el criterio en cuya virtud la 
carencia de la correspondiente autorización para trabajar no invalida el contrato 
de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero (…). Con tal 
declaración pretende proteger los derechos del trabajador extranjero que, 
careciendo de autorización administrativa, está efectivamente trabajando en 
nuestro país. Tales derechos no se atribuyen a la persona en función de su 
nacionalidad o de la situación administrativa en la que puede encontrarse en un 
momento determinado, sino sólo por el hecho de ser trabajador…”. 
 
Con la LO 2/2009, se da una nueva redacción al art. 36, de manera que no se 
invalida el contrato de trabajo celebrado por un trabajador extranjero en 
situación irregular respecto de los derechos y las prestaciones que pudieran 
corresponderle; la norma indica que serán las prestaciones que contemplen los 
convenios internacionales de protección de los trabajadores o las que se 
reconozcan siempre y cuando sean compatibles con su situación.  
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Artículo 14. LO 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de 
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social. ”1. Los 
extranjeros residentes tienen derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad 
Social en las mismas condiciones que los españoles. 2. Los extranjeros residentes tienen 
derecho a los servicios y a las prestaciones sociales, tanto a las generales y básicas como a 
las específicas, en las mismas menores de dieciocho años, que tengan su domicilio habitual en 
España, tendrán derecho a recibir el tratamiento, servicios y cuidados especiales que exija su 
estado físico o psíquico. 3. Los extranjeros, cualquiera que sea su situación administrativa, 








Entre las prestaciones no se reconoce la de desempleo. Se especifica, 
además, que el hecho de conceder una prestación no supone una modificación 
de la situación administrativa del extranjero. 
Esta línea de pensamiento mantenida por la doctrina del TC en esta materia, 
tiene un carácter progresista desde el punto de vista del Estado Social de 
Derecho y resulta acorde con lo dispuesto en el texto constitucional y en 
consonancia y armonía con la normativa a nivel internacional –proclive al 
establecimiento de un estándar mínimo de derechos para los extranjeros con 
indiferencia de su situación administrativa en España-. En tal sentido el TC 
considera, y así lo ha hecho constar en numerosos pronunciamientos, que 
existe un haz de derechos fundamentales que son inherentes a la persona y a 
la dignidad humana, lo que va a suponer que no puedan ser limitados ni 
condicionados significativamente por ningún tipo de requisito administrativo. 
Otorga a tales derechos un carácter más universalista y contribuye así, 
positivamente, al establecimiento de un adecuado estatuto básico de los 
extranjeros en España1085.  
El TC entiende que, en la actualidad, el derecho al trabajo es un derecho social 
de integración de los inmigrantes.1086    
Desde un punto de vista más jurídico-material, tanto los derecho civiles y 
políticos (derecho de libertad), como la igualdad o seguridad que garantizan los 
derecho sociales (derechos de igualdad), no se hallan en posición jurídica de 
conflicto, pues la fórmula del Estado social presupone la intrínseca unión entre 
los bienes jurídicos de la libertad y la igualdad, siendo la finalidad esencial la 
incorporación de los derechos sociales en la CE, la de ampliar y potenciar la 
libertad real de los individuos y de los grupos en que éstos se integran, 
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aportando un componente igualitario indispensable a los derechos civiles y 
políticos1087.  
Las trabas para la entrada de inmigrantes por la vía “regular” son 
absolutamente evidentes, cuestión que sin duda estimula la vía de la 
irregularidad para entrar en el mercado de trabajo español. Consciente de esta 
realidad la LO 4/2000 introdujo un “principio de realidad”, mantenido en la 
actualidad en el art. 36.5 LO 2/2009, con efectos tanto sobre los derechos 
derivados del contrato como, de manera más restrictiva, sobre los relacionados 
con la Seguridad Social.1088 
En todo caso, se han introducido en la LO 4/2000 por medio de la última 
reforma unos derechos sociales. Sin embargo, se han venido produciendo 
sucesivas reformas legislativas que restringen los derechos de los trabajadores 
inmigrantes irregulares (como el caso de la denegación de la prestación por 
desempleo art. 36.2 LO 2/2009, además de la limitación de la asistencia 
sanitaria que tendremos ocasión de ver en capítulos posteriores)1089 
En definitiva, las sucesivas reformas legislativas han ido restringiendo los 
derechos de los trabajadores en situación irregular1090, como por ejemplo, con 
la denegación de la prestación por desempleo o la limitación de la asistencia 
sanitaria como veremos en capítulos posteriores.1091 
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b) Postura del Tribunal Supremo 
 
Tras la postura del TC se podría llegar a pensar que los extranjeros en 
situación irregular disfrutan de igualdad de trato con los españoles a efectos 
laborales y de Seguridad Social. Sin embargo, la STS de 18 de marzo de 2008, 
supone un punto de inflexión a esta corriente, pues aunque sigue defendiendo 
la validez del contrato excluye, como regla general, al extranjero irregular del 
sistema de protección de la Seguridad Social1092. Ahora existe, por tanto, un 
criterio ciertamente restrictivo1093 y nada favorecedor de los intereses de los 
inmigrantes que se encuentren en situación irregular en nuestro país1094, pero 
que va en consonancia con lo que disponía el Anteproyecto de reforma de la 
Ley de Extranjería, que más tarde se plasmaría en el nuevo art. 36.5 LO 2/2009 
el cual acoge la mencionada doctrina del Tribunal Supremo y establece que el 
trabajador que carezca de la autorización de residencia y trabajo no podrá 
acceder a la prestación por desempleo1095. 
 
En la Sentencia mencionada se plantea si el trabajador extranjero que carece 
de permiso de residencia y de autorización de trabajo, tiene derecho a 
inscribirse como demandante de empleo y así recibir la prestación de 
desempleo por el tiempo trabajado1096. Se pretende unificar doctrina sobre la 
base de la existencia de dos sentencias opuestas y contradictorias, una que 
sostiene que no tendría derecho a la protección por desempleo1097,  y la otra 
que afirma lo contrario.1098 
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La STS de 2008 afirma que, “no es posible porque, de un lado, al contrario de 
lo que ocurre con las contingencias profesionales, no existen Convenios 
Internacionales integrados en nuestra normativa interna, que así lo autoricen. Y 
de otro, porque la LOEx (…) tampoco prevé ese derecho, (…) la adopción de la 
decisión contraria, sería tanto como desconocer la finalidad que pretende la 
LOEx que es incentivar la entrada y la estancia regular de los extranjeros en 
España. El reconocimiento de todas las prestaciones de Seguridad Social a los 
irregulares, que es a la postre a lo que conduce la concesión del desempleo, 
supondría la plena equiparación entre los extranjeros residentes y la 
emigración irregular o clandestina; con la lógica desincentivación que supone 
para el extranjero que tiene que acudir a los complejos trámites necesarios 
para conseguir una autorización de residencia, o una autorización de residencia 
y trabajo, el saber que puede disfrutar de los mismos derechos mediante la 
entrada clandestina en el país.”1099 
 
El Tribunal realiza esta distinción al establecer que “no es lógico reconocer a 
los extranjeros en situación irregular, los mismos derechos que a los 
extranjeros residentes cuando es notorio que la legislación española de 
extranjería ha estado orientada siempre a estimular la emigración legal.”1100 Por 
lo que concluye que, “la prestación por desempleo, sólo la puede obtener el 
extranjero residente que ha realizado servicios por cuenta ajena con la 
pertinente autorización para trabajar, pero no el que, como el actor, se 
encuentra en España en situación irregular.”1101 
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La STS de 12 de noviembre de 20081102, sigue la línea de la anterior, 
denegando el derecho a la prestación por desempleo del trabajador extranjero 
irregular. 
 
La última reforma de la Ley de Extranjería1103 añade un nuevo párrafo al art. 36 
y establece que, “Salvo en los casos legalmente previstos, el reconocimiento 
de una prestación no modificará la situación administrativa del extranjero.”1104 
 
2.4.2.3.2.  Prestaciones derivadas de contingencias profesionales  
 
Tradicionalmente se ha reconocido la prestación derivada de accidente de 
trabajo al extranjero que no se encuentra en situación de alta o, dicho de otra 
manera, por incumplimiento por parte del empresario de sus obligaciones frente 
a la Seguridad Social.1105 En esta materia resulta significativa la STSJ de 
Cataluña de 15 de noviembre de 20061106, en la que el INSS reconoció a un 
trabajador extranjero una prestación de gran invalidez derivada de accidente de 
trabajo. El actor bajo la afiliación de Íñigo, ciudadano portugués, en realidad se 
llamaba Plácido y era natural de Guinea Bissau y se encontraba en nuestro 
país sin permiso de trabajo y residencia.  
 
El Tribunal entendía que de la regulación entonces vigente no cabía duda que 
el contrato de trabajo del extranjero no autorizado para trabajar en España no 
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era nulo y que si sufría un accidente de trabajo se ostentaba el derecho a las 
correspondientes prestaciones de seguridad Social con fundamento tanto en el 
art. 36.3 en la redacción dada por la LO 14/20031107, como en la STS de 9 de 
junio de 20031108 dictada en unificación de doctrina1109.  
 
No existe, pues, precepto que excluya la prestación derivada de accidente de 
trabajo cuando el trabajador no se encuentre de alta en la Seguridad Social.  
Es más, el art. 57 de la LO 4/2000, en su reforma por la LO 8/2000, dispone 
que la sanción de expulsión no podrá ser impuesta a “los que sean 
beneficiarios de una prestación por incapacidad permanente para el trabajo 
como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional 
ocurridos en España, así como a los que perciban una prestación contributiva 
por desempleo o sean beneficiarios de una prestación económica asistencial 
de carácter público destinada a lograr su inserción o reinserción social o 
laboral.”  
 
Se pone de relieve con este precepto que el extranjero sin documentación 
recibe una protección legal como consecuencia de accidente de trabajo.  
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Art. 36 LO 14/2003 Ley Orgánica 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley 
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Véase FJ tercero STS de 9 junio 2003 RJ\2003\3936 “Esta Sala se ha pronunciado 
reiteradamente sobre las responsabilidades derivadas de accidente de trabajo sufrido por 
trabajador que no se hallaba en situación de alta. Las sentencias de 27 de diciembre de 1994, 
18 de mayo de 1995, 11 de diciembre de 1995 y 24 de mayo de 1996, partiendo del principio 
de automaticidad de las prestaciones, del actual art. 125.3 de la Ley General de la Seguridad 
Social (95.3 del Texto de 1974) declararon la responsabilidad directa de la empresa, obligación 
de adelanto de las prestaciones por parte de la Mutua Patronal y las correspondientes 
responsabilidades subsidiarias de Instituto Nacional de la Seguridad Social y de la Tesorería. El 
precepto de referencia establece que «los trabajadores comprendidos en el campo de 
aplicación de este Régimen General se considerarán de pleno derecho, en situación de alta a 





Sin embargo, debemos destacar que el accidente sobre el que se pronuncia la 
STS de 9 de junio de 2003, se produce en 1997 y la resolución administrativa 
que reconoce la gran invalidez es de 1999. Por lo tanto, antes de la entrada en 
vigor de la LO 4/2000. Y como muy bien expone el Tribunal, de la normativa 
vigente en esa fecha tampoco se extrae que no tenga derecho a protección1110. 
 
Por otra parte, el convenio n. 19 de la OIT establecía en su artículo 1, la 
obligación de todo miembro que hubiera ratificado el convenio de “conceder a 
los nacionales de cualquier otro miembro que lo haya ratificado, y que fueren 
víctimas de accidentes de trabajo ocurridos en el territorio de aquél, o a sus 
derechohabientes, el mismo trato que otorgue a sus propios nacionales en 
materia de indemnización por accidentes de trabajo”; añade su apartado 2 que 
“esta igualdad de trato será otorgada a los trabajadores extranjeros y a sus 
derechohabientes sin ninguna condición de residencia”. 
  
Con lo cual, el principio de igualdad de trato no se encontraba condicionado a 
la residencia o situación administrativa.  
 
Asimismo, como ya dijimos supra, el artículo 1.4 b) de la Orden Ministerial de 
28 de diciembre de 1966, disponía que la reciprocidad debe entenderse 
reconocida “en todo caso”, respecto a las contingencias  por accidente de 
trabajo y enfermedad profesional1111.  
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De igual manera se manifestaba el artículo 10.3 del Decreto 2766/1967, de 16 
de noviembre, que regulaba las prestaciones y ordenación de servicios 
médicos de la asistencia sanitaria en el Régimen General de la Seguridad 
Social1112.  
 
Todos estos argumentos dejaban patente la especial protección y tratamiento 
que merecen las contingencias profesionales, en la medida en que sean 
directamente atribuibles a la actuación del empresario en la relación de 
prestación de servicios mantenida con el trabajador extranjero en situación 
irregular.1113  
 
Por lo que, en definitiva, el extranjero sin permiso de trabajo que sufre un 
accidente de trabajo en nuestro país ostenta derecho a la prestación que 
corresponda tanto antes como después de la vigente LO 4/2000.1114 Sin 
perjuicio claro está del castigo que por vía penal pueda conllevar esa actitud al 
empresario.   
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siempre desde la primitiva Ley de Accidentes de Trabajo de 1900.” En el mismo sentido la STS 
de 7 octubre 2003, cuya opinión del Tribunal es que “el actor se encuentra incluido en el campo 




TÍTULO IV EL DERECHO A LA SALUD Y A LA ASISTENCIA SOCIAL DE 
LOS EXTRANJEROS EN ESPAÑA  
 
1. EL DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA DE LOS EXTRANJEROS 
EN ESPAÑA  
 
El presente capítulo se centra en el reconocimiento del derecho a la 
asistencia sanitaria en el caso de los extranjeros, en general, y de los 
irregulares en particular, entendido este derecho como el conjunto de 
prestaciones de carácter médico y farmacéutico de carácter público. 
 
El estudio de esta materia nos obligará a analizar la situación actual y la 
aplicación del principio de universalidad del derecho a la salud. 
  
La Constitución Española y las leyes que la desarrollan garantizan a las 
personas que residen en España el derecho a la asistencia sanitaria en sus 
niveles primarios, especializados, hospitalarios y de urgencias1115. Estas 
prestaciones, fuera de los casos que son comunes a nacionales y extranjeros 
tienen una graduación diferente según los extranjeros sean: ciudadanos de la 
Unión Europea; extranjeros residentes regulares, irregulares, asilados o 
refugiados. Asimismo, por razón de la protección a la que España está obligada 
por sus compromisos internacionales y por las leyes que la regulan, hay una 
especial protección a los sectores más vulnerables de la población extranjera 
como son los menores y las mujeres embarazadas. 
 
Por otra parte, se han de tener en cuenta los Tratados Internacionales que en 
materia de asistencia sanitaria y seguridad social están vigentes entre el 
Estado español y el país de origen o de procedencia del extranjero, sea cual 
sea su situación en el territorio español ya que, normalmente, se aplica el 
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criterio de reciprocidad, es decir, “yo trataré a tus nacionales como tú trates a 
los míos“. 
 
Recordemos que los ciudadanos europeos, en virtud del Derecho de la Unión 
y, aquellos extranjeros a los que les afectan acuerdos bilaterales o 
multilaterales que España tiene firmados y que les otorgan unas mejores 
condiciones de la protección sanitaria en el seno del Estado español, no se les 
aplica las previsiones contenidas en este capítulo. 
 
Tampoco se contemplan las situaciones en las que los extranjeros estén en 
territorio español en calidad de turistas, transeúntes o trabajadores amparados 
por seguros médicos privados, voluntariamente concertados u, 
obligatoriamente contratados por el interesado que sean necesarios para la 
concesión de permisos de residencia o de trabajo en España o en el territorio 
de la Unión. 
Una vez hechas estas precisiones sobre el ámbito subjetivo de estudio, 
abordaremos el alcance de los derechos sanitarios de los que goza la 
población extranjera según su residencia regular o irregular, condición de 
asilado o refugiado, edad o mujer embarazada.  
 
1.1. La asistencia sanitaria como derecho fundamental y universal 
 
El derecho a la protección de la salud viene recogido en el art. 43 por 
nuestra norma suprema como uno de los derechos y deberes fundamentales 
de todos los ciudadanos1116, de donde se extrae la idea de la universalización 
de la asistencia sanitaria, pues la CE no vincula este derecho a ninguna 
condición.  
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 Art. 43 CE. "1. Se reconoce el derecho a la protección de la salud. 2. Compete a los 
poderes públicos organizar y tutelar la salud pública a través de medidas preventivas y de las 
prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerá los derechos y deberes de todos al 
respecto. 3. Los poderes públicos fomentarán la educación sanitaria, la educación física y el 




Se configura como un derecho de la personalidad, que desarrolla un papel 
complementario respecto al derecho fundamental a la vida y a la integridad 
física, consagrados en el artículo 15 de la Constitución1117. Se vincula 
asimismo, con el valor constitucional de la dignidad de la persona reconocido 
en el artículo 10 de nuestra norma fundamental, siendo tal derecho una 
condición previa para el ejercicio de los demás derechos fundamentales.1118 
 
No obstante, por su ubicación en la CE, el art. 43 es un mero principio 
informador o rector de la política social, que reconoce el derecho a la 
protección de la salud y atribuye a los poderes públicos la organización y tutela 
de la salud pública por medio de medidas preventivas y de prestaciones y 
servicios necesarios1119 
 
En consecuencia, del art. 43 se extrae un mandato a los poderes públicos para 
que instauren un servicio público de asistencia sanitaria que acoja a toda la 
población sin diferencias o exclusiones. Así, se instrumenta el derecho a la 
protección de la salud como un típico derecho de prestación de los que 
configuran el Estado social, que arrastra una actividad asistencial frente a la 
enfermedad. Este derecho, al estar incluido entre los principios rectores de la 
política social y económica, no puede catalogarse como un derecho subjetivo 
perfecto, pero el precepto constitucional que lo recoge tiene el carácter de 
norma jurídica y como tal informa la legislación positiva, la práctica judicial y la 
actuación de los poderes públicos, que quedan obligados a realizar las 
actuaciones precisas para hacerlo efectivo en todos sus contenidos entre ellos, 
el de la universalidad de la asistencia sanitaria pública.  
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 ÁLVAREZ CORTÉS, J. C.; “Los beneficiarios del derecho a la asistencia sanitaria en la Ley 
de Extranjería”. Relaciones Laborales. 1/2001, p. 370. 
1118
 FERNÁNDEZ ORRICO, F. J.; “La protección social de los extranjeros en España”. Aranzadi 
Social num. 21/2001 parte Estudio. Aranzadi. Pamplona. 2001, pp. 8-9;  MERCADER UGUINA, 
J. R.; La protección social…, op. cit., p. 1194 
1119
 AA.VV.; CAMPO CABAL, J. M. (Coord.); Comentarios a la Ley de Extranjería (Ley Orgánica 




Así, fiel a este mandato, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, 
(en adelante LGS)1120, sentó las bases para la universalización de la asistencia 
sanitaria1121. Este principio supone que los titulares de la protección de la salud 
serán todos los individuos, es decir, todas las personas, las cuales tienen 
derecho a acceder a las acciones sanitarias de tutela de la salud sin necesidad 
de ostentar ningún título jurídico especial, por tanto, por la sola condición de 
persona.1122   
 
1.2. La inclusión de la Asistencia Sanitaria en el Sistema de Seguridad 
Social 
 
La protección de la salud se refiere a la asistencia sanitaria, entendida 
como una prestación incluida en el sistema de Seguridad Social, conforme al 
art. 38.1.a) LGSS1123. Por su parte, el art. 9 LGS señala que, en base a criterios 
de financiación  y acogiendo la prestación en su ámbito asistencial para 
personas sin recursos económicos aparece igualmente en la LGS.1124 
 
                                                     
 
1120
BOE de 29 de abril de 1986.  
1121
 Así lo ha venido entendiendo la doctrina científica. Por toda, GARRIDO FALLA, F.;  
COMENTARIO AL ARTÍCULO 43. En Comentarios a la Constitución, Civitas, Segunda Edición, 
1985, p. 789; DE LA QUADRA-SALCEDO, T.; “Igualdad, derechos de los pacientes y cohesión 
del Sistema Nacional de Salud”, en La reforma del Sistema Nacional de Salud, Marcial Pons, 
Barcelona, 2004, pp. 17 y ss.; y PEMÁN GAVÍN, J.; ASISTENCIA SANITARIA Y SISTEMA 
NACIONAL DE LA SALUD, Comares, Granada, 2005, pp. 14 y ss. Sin dejar atrás lo dispuesto 
por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, en su art. 35 “Protección de 
la salud. Toda persona tiene derecho a la prevención sanitaria y a beneficiarse de la atención 
sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y prácticas nacionales. Al 
definirse y ejecutarse todas las políticas y acciones de la Unión se garantizará un alto nivel de 
protección de la salud humana. 
1122
 MERCADER UGUINA, J. R.; La protección social…, op. cit., p. 1196. 
1123
 Art. 38.1.a) LGSS “La acción protectora del sistema de la Seguridad Social comprenderá: 
a) La asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad común o profesional y de 
accidentes, sean o no de trabajo.” 
1124
Art. 9 LGS: El Gobierno regulará el sistema de financiación de la cobertura de la asistencia 
sanitaria del sistema de la Seguridad Social para las personas no incluidas en la misma que, de 
tratarse de personas sin recursos económicos, será en todo caso con cargo a transferencias 
estatales. SERRANO ARGÜELLO, N.; El reconocimiento del derecho a la Asistencia Sanitaria 
a los extranjeros. La nueva perspectiva de la Ley de Extranjería.  En AA.VV.; Derechos y 
Libertades de los extranjeros en España. XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la 
Seguridad Social. Tomo II. Gobierno de Cantabria. Santander, 2003, p. 1391. En palabras de 
SALINAS CGPJ. P. 106, “es dable interpretar que evidencia su conceptuación como una 




El TC dispone que se tiende a separar del sistema de Seguridad Social a la 
asistencia sanitaria y a ubicarla como un derecho general a la salud1125. La 
justificación es que al estar financiada a través de los Presupuestos Generales 
del Estado y no por las cotizaciones de empresarios y trabajadores, no se 
podría considerar como Seguridad Social. En opinión de FERNÁNDEZ 
ORRICO, estos argumentos no parecen sostenibles, pues se entiende que la 
naturaleza de la prestación, en el presente caso, la asistencia sanitaria, no se 
encuentra en su forma de financiación, ni depende de la procedencia de los 
recursos, según el organismo que los otorga1126. Así, en el caso de las 
pensiones no contributivas, éstas se financian a través de los Presupuestos del 
Estado, y no por ello dejan de ser materia de Seguridad Social. Con base en tal 
argumento no se entiende, por tanto, la necesidad de separar a la asistencia 
sanitaria del campo de aplicación del Sistema de Seguridad Social.1127 
 
1.3. La regulación legal del derecho a la asistencia sanitaria de los 
extranjeros en España  
 
1.3.1. Primera fase: 1985-2000. La limitación del derecho a la 
Asistencia Sanitaria de los extranjeros en situación regular en 
España  
El derecho a la asistencia sanitara de los extranjeros ha sido una de las 
reivindicaciones más antiguas de las entidades defensoras de los derechos de 
los inmigrantes.1128 
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STC (Pleno) 13/1992, de 6 de febrero. Recursos de inconstitucionalidad 542/1988 y 
573/1989 (acumulados). Promovidos por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluña, 
en relación con determinados preceptos y partidas presupuestarias de las Leyes 33/1987, de 
23 de diciembre y 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 
1988 y 1989, respectivamente. BOE de 3 de marzo de 1992, páginas 2 a 29 (28 págs.) En ese 
sentido, el TC ha negado que la facultad de gasto público sea un título legitimador de la 
competencia (SSTC 147/1986, RTC 1986, 147 , F.J. 3º y 13/1992, de 6 de febrero, RTC 1992, 
13, F. J. 4º), ya que el hecho de invertir fondos propios en una actividad no es título 
competencial propio, ni el solo hecho de financiar puede erigirse en algo que atraiga hacia sí la 
competencia (STC 144/1985, de 25 de octubre, RTC 1985, 144, F. J. 4º).  
1126
 FERNANDEZ ORRICO, F. J.; “La protección social de los extranjeros…”, op. cit., p. 8. 
1127
 FERNANDEZ ORRICO, F. J.; “La protección social de los extranjeros…”, op. cit., p. 8, que 
señala que actualmente, si nos preguntamos donde se encuentra la Seguridad Social, la 
mayoría entendemos que se refiere a los hospitales y ambulatorios de aquélla, pese a que las 
competencias en esta materia se encuentren transferidas. 
1128




La LO 7/1985, mantenía silencio absoluto en relación a este tema. Causaba 
sorpresa que la LO 7/1985 no contemplara particularidad alguna sobre tal 
derecho, aunque al estar incluido entre los derechos del Título I de la CE, se 
entendía que los extranjeros gozaban del mismo según el art. 4  de la LO 
7/1985.1129 En cambio el RD 155/19961130, establecía que  “los extranjeros 
podrán acceder a las prestaciones y servicios organizados por los poderes 
públicos para la protección de la salud, de acuerdo con lo dispuesto por la 
legislación específica sobre la materia.” 
La aprobación de la LGS supuso un salto cualitativo en este punto, si bien sólo 
ampliaba la cobertura para los extranjeros con residencia y autorización de 
trabajo ya que sólo ellos podían estar afiliados al sistema público de 
protección.1131 
De no acceder a la asistencia sanitaria desde uno de los regímenes de 
Seguridad Social o por cualquier otra vía de inclusión, los extranjeros 
residentes, aun sin recursos económicos suficientes, así como los extranjeros 
no residentes, que permanecían en situación irregular en España, no se 
beneficiaban de la prestación de asistencia sanitaria, circunstancia que 
conducía a la aplicación del art. 16.3 LGS, que los consideraba pacientes 
privados con obligación de abonar el coste del servicio médico recibido.1132  
Dicha exigencia de pago devenía en numerosos supuestos infructuosa, dada la 
insolvencia del migrante u  obligaba a este colectivo, en otros casos, a recorrer 
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 Artículo cuarto. LO 7/19851. Los extranjeros gozarán en España de los derechos y 
libertades reconocidos en el Título I de la Constitución, en los términos establecidos en la 
presente Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. 2. Los extranjeros que, por 
su residencia o interés, se relacionen con España deberán cumplir los requisitos de 
identificación que se determinen y estarán sujetos a los deberes, obligaciones y cargas 
impuestos por el ordenamiento jurídico, con excepción de los que correspondan 
exclusivamente a los españoles. 
1130
 Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Ejecución 
de la Ley Orgánica 7/1985. (Vigente hasta el 1 de agosto de 2001) 
1131
 DE VAL TENA, A. L.; El derecho de los trabajadores inmigrantes a la protección de la 
salud.En AA.VV.; Derechos y Libertades de los extranjeros en España. XII Congreso Nacional 
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Tomo II. Gobierno de Cantabria. Santander. 
2003, pp. 1425-1426. Por todas, STS de 21 de marzo de 1997, RJ 1997/3391.  
1132





un desagradable camino a través de trabajadores sociales y organizaciones no 
gubernamentales para justificar, con informes socioeconómicos, la escasez de 
medios para hacer frente al pago de las facturas médicas1133.  
En definitiva, durante esta fase sólo los extranjeros en situación regular 
podían disfrutar de asistencia sanitaria.1134  
 
1.3.2. Segunda fase: 2000-2009 La extensión del derecho de 
Asistencia Sanitaria a los extranjeros en situación irregular  
 
El art. 12 LO 4/2000, no modificado ni por la LO 8/2000 ni por la LO 
14/2003, supuso un gran cambio respecto a la anterior legislación, pues regula 
el derecho a la Asistencia Sanitaria expresamente y de forma independiente de 
la Seguridad Social.1135 Extiende, además, este derecho a los extranjeros 
irregular en determinados supuestos.1136 
No debe sorprender el mantenimiento inmodificado de la LO 4/2000, por la LO 
8/2000, pues se recogía la misma versión que se encontraba vigente. Sin 
embargo, esta continuidad resulta llamativa y, en cualquier caso problemática, 
si se observa que este precepto introduce una radical novedad respecto a la 
regulación precedente en relación a la cuestión, que es la atribución de 
consecuencias jurídicas sustanciales al empadronamiento del inmigrante.1137 
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 MERCADER UGUINA, J. R.; El Derecho al trabajo y los inmigrantes extracomunitarios. En 
AA.VV.; Movimientos migratorios y derecho. Universidad Autónoma de Madrid. Boletín Oficial 
del Estado. Madrid. 2004, p. 213. 
1134
 Art. 1 LGS “2. Son titulares del derecho a la protección de la salud y a la atención sanitaria 
todos los españoles y los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia en el 
territorio nacional.” 
1135
 FERNÁNDEZ COLLADOS, B.; El estatuto jurídico del trabajador…, op. cit., p. 184. 
1136
 GORELLI HERNÁNDEZ, J. y VÍLCHEZ PORRAS, M.; La Protección de Seguridad Social a 
los Alógenos. En AA.VV.; SÁNCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (Coord.); Extranjeros en España. 
Régimen jurídico. Laborum. Murcia. 2001, p. 124. 
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1.3.2.1. El empadronamiento municipal  
 
Según el art. 12 LO 4/2000, “1. Los extranjeros que se encuentren en 
España inscritos en el padrón del municipio en el que residan habitualmente, 
tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los 
españoles. 2. Los extranjeros que se encuentren en España tienen derecho a 
la asistencia sanitaria pública de urgencia ante la contracción de enfermedades 
graves o accidentes, cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de dicha 
atención hasta la situación de alta médica. 3. Los extranjeros menores de 
dieciocho años que se encuentren en España tienen derecho a la asistencia 
sanitaria en las mismas condiciones que los españoles. 4. Las extranjeras 
embarazadas que se encuentren en España tendrán derecho a la asistencia 
sanitaria durante el embarazo, parto y postparto.” 
 
Si ponemos en conexión este precepto con los arts. 10.1 y 14.1 LO 4/2000, que 
reconocen el derecho a la Seguridad Social, tanto a nivel contributivo, como en 
el no contributivo, a los extranjeros que se encuentren en situación regular, y 
con el art. 1.2 LGS que establece el derecho a la protección de la salud y a la 
atención sanitaria de todos los españoles y ciudadanos extranjeros que residan 
de forma legal en España, podemos concluir que el art. 12 LO 4/2000 al 
recoger “extranjeros que se encuentren en España”, se está refiriendo a los 
que, con independencia de su situación administrativa en supuestos 
excepcionales, quedan protegidos por el sistema sanitario español. Pues el 
supuesto normal que es encontrarse en situación de regularidad, viene ya 
establecido por los arts. 10.1 y 14.1 LO 4/2000, y por el art. 12 LGS, donde no 
se requiere el empadronamiento para poder recibir la prestación de asistencia 
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Este art. 12 LO 4/2000 permitía, pues, la protección de los extranjeros en 
situación irregular en España1139. Así, según este precepto los extranjeros 
empadronados1140 en el padrón del municipio en el que residan habitualmente 
tendrán derecho a la asistencia sanitaria “en las mismas condiciones que los 
españoles.” 
 
Esta norma supuso una novedad de máxima relevancia, pues deja atrás 
radicalmente el requisito tradicional de la residencia legal.1141 
De tal modo que la garantía de transparencia respecto a la población efectiva 
de un municipio, se convertirá, en base a la ley, en un presupuesto habilitante 
para el disfrute del derecho social a la asistencia sanitaria en igualdad de 
condiciones que los españoles, con objeto de conciliar la protección frente a las 
necesidades asistenciales garantizadas por este derecho de la persona, que 
llevaría a expandir la tutela a todo sujeto que se halle en un territorio en 
                                                     
 
1139
 ÁLVAREZ CORTÉS, J. C.; “Los beneficiarios del derecho a la asistencia sanitaria…”, op. 
cit., p. 358. 
1140
 Art. 16 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local “el 
registro administrativo donde constan los vecinos de un municipio”. De modo, que por el mero  
empadronamiento, los extranjeros se convierten en titulares del derecho a la misma asistencia 
sanitaria que cualquier español.  Sin embargo, la inscripción de los extranjeros en el Padrón 
municipal, no constituye prueba de su residencia legal en España, como previene el art. 18.2 
de la citada Ley de Bases de Régimen Local. Son dos cuestiones que de momento se 
encuentran separadas: la exigencia de empadronarse a los nacionales y extranjeros que 
habitan en un municipio, y la residencia legal que se adquiere por otra vía. 
1141
 Para LUJÁN ALCARÁZ, la piedra angular sobre el que descansa el Estatuto Jurídico de los 
extranjeros definidos en la LOE es la distinción entre entrada legal y entrada ilegal. Así, los 
extranjeros a los que se refiere en su Título I serán siempre los que, como señala el artículo 5 
en relación al derecho a la libre circulación, se hallen en España de acuerdo con lo establecido 
en el Título II de la Ley. Como excepción a esta regla, pero que como tal viene a confirmarla, 
cabe la posibilidad de que expresamente la propia ley extienda el ámbito subjetivo de un 
determinado derecho a todo extranjero que se halle en nuestro país, cualquiera que sea su 
situación administrativa. Así ocurre cuando se trata del derecho a disfrutar de servicios y 
prestaciones sociales básicas (art. 14.3) y cabría entender que también cuando se trata del 
derecho a la asistencia sanitaria de urgencia, asistencia sanitaria para menores de dieciocho 
años (art. 9.1). Además, es obvio, y sirve para apoyar esta última opinión, que todos los 
extranjeros, cualquiera que sea su situación, gozan de los derechos que integran el “standard 
mínimum” (vida e integridad física, libertad y seguridad), cuyo respeto se contempla sin ningún 
tipo de matización en las normas internacionales. LUJÁN ALCARÁZ, J.; “El trabajo de los 
extranjeros en España en la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero (RCL 2000, 72 y 209)” 





igualdad de trato respecto a las exigencias de control y racionalidad de todo 
servicio público universal1142.  
 
De modo que, por el mero empadronamiento, los extranjeros se convertían en 
titulares del derecho a la misma asistencia sanitaria que cualquier español1143 
y,  en instrumento de atribución de este importante derecho.1144 
El empadronamiento se configuraba así como un mero requisito formal de 
control para evitar el abuso por parte de los extranjeros que pretendieran 
utilizar, sin justificación, los servicios sanitarios españoles en lugar de los de 
sus países de origen, dificultando en consecuencia, el juego de las normas 
internacionales sobre compensaciones y pagos diferidos de la asistencia 
sanitaria.  
 
No obstante, algunas voces críticas cuestionaron el acierto de este requisito de 
control pues si la intención del legislador era extender el derecho de asistencia 
sanitaria a cualquier extranjero con independencia de su situación 
administrativa, entienden que no debería haberse hecho mediante este 
requisito. Para MERCADER UGUINA la inscripción en el Padrón no es la 
fórmula más apropiada para otorgar el derecho a la asistencia sanitaria pues, 
por un lado, no se trata de un acto administrativo idóneo para que deriven de él 
consecuencias jurídicas; y, por otro, porque supone un riesgo para los 
extranjeros irregulares dar a conocer sus circunstancias de irregularidad. La 
misión del padrón es constatar el hecho de la residencia, no controlar los 
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 MOLINA NAVARRETE, C.; Derecho a la asistencia sanitaria…., op. cit., p. 234. Vid. Art. 35 
Carta de los derechos Fundamentales de la UE, Niza 2000.  
1143
 FERNANDEZ ORRICO, F. J.; “La protección social de los extranjeros…”, op. cit., p. 9. 
LUJAN ALCARAZ, El trabajo de los extranjeros en España en la Ley Orgánica 4/2000, de 11 
de enero (RCL 2000, 72 y 209) José Luján Alcaraz. Publicación: Revista Doctrinal Aranzadi 
Social vol.V parte Tribuna Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 1999. P. 7 
1144
 MERCADER UGUINA, J. R.; La protección social…, op. cit., pp. 1202-1203, señalaba que 
dicho requisito era “llave de la diferencia”. También BALLESTER PASTOR, M. A. y BLASCO 
PELLICER, A.; “Aspectos socio-laborales de la nueva Ley de Extranjería. Análisis de una 
regulación provisional”. Justicia Laboral. Mayo, 2000. Lex Nova. Valladolid, 2000, p. 12, 





derechos de los residentes,1145 siendo, por tanto, una medida que no puede no 
ser del todo efectiva.1146 
 
La Ley de Bases del Régimen Local (LBRL) se modificó por la LO14/2003 y 
dispuso, en su art. 18.2, que  “La inscripción de los extranjeros en el padrón 
municipal no constituirá prueba de su residencia legal en España ni les atribuirá 
ningún derecho que no les confiera la legislación vigente, especialmente en 
materia de derechos y libertades de los extranjeros en España.” 
 
En la práctica, la dificultad principal para disfrutar del derecho a la asistencia 
sanitaria deviene de los requisitos documentales para conceder la tarjeta 
sanitaria. La falta de criterios uniformes para el empadronamiento por los 
Ayuntamientos conlleva la exigencia de documentación distinta. Así el NIE, en 
posesión de los extranjeros con permisos, puede no exigirse, pero el pasaporte 
sí es documento necesario para el empadronamiento.1147 Igualmente el periodo 
de tiempo para expedir la tarjeta sanitaria, dificulta el acceso a la misma. Y 
resulta común que se deniegue la tarjeta sanitaria a quien no está en posesión 
del documento que la habilita.1148 
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 MERCADER UGUINA, J. R.; La protección social…, op. cit., p. 1203.   
1146
 FERNÁNDEZ COLLADOS, B., El estatuto jurídico…, op. cit., p. 175; FERNANDEZ 
ORRICO, F. J.; “La protección social de los extranjeros…”, op. cit., p. 9.  
1147
 ART. 16.2 LBRL “2. La inscripción en el Padrón municipal contendrá como obligatorios sólo 
los siguientes datos: a) Nombre y apellidos. b) Sexo. c) Domicilio habitual. d) Nacionalidad. e) 
Lugar y fecha de nacimiento. f)  Número de documento nacional de identidad o, tratándose de 
extranjeros: – Número de la tarjeta de residencia en vigor, expedida por las autoridades 
españolas, o en su defecto, número del documento acreditativo de la identidad o del pasaporte 
en vigor expedido por las autoridades del país de procedencia, tratándose de ciudadanos 
nacionales de Estados Miembros de la Unión Europea, de otros Estados parte en el Acuerdo 
sobre el Espacio Económico Europeo o de Estados a los que, en virtud de un convenio 
internacional se extienda el régimen jurídico previsto para los ciudadanos de los Estados 
mencionados. – Número de identificación de extranjero que conste en documento, en vigor, 
expedido por las autoridades españolas o, en su defecto, por no ser titulares de éstos, el 
número del pasaporte en vigor expedido por las autoridades del país de procedencia, 
tratándose de ciudadanos nacionales de Estados no comprendidos en el inciso anterior de este 
párrafo, salvo que, por virtud de Tratado o Acuerdo Internacional, disfruten de un régimen 
específico de exención de visado en materia de pequeño tráfico fronterizo con el municipio en 
el que se pretenda el empadronamiento, en cuyo caso, se exigirá el correspondiente visado. g) 
Certificado o título escolar o académico que se posea. h) Cuantos otros datos puedan ser 
necesarios para la elaboración del Censo Electoral, siempre que se garantice el respeto a los 
derechos fundamentales reconocidos en la Constitución.” 
1148




Además, con la reforma de la LO 14/2003, la “inactividad” del interesado para 
renovar la inscripción, cada dos años1149, podrá dar lugar a la declaración de 
caducidad del expediente sin necesidad de audiencia previa al extranjero, lo 
que, entendemos, podría suponer una discriminación respecto a los nacionales 
a los que no se les exige cumplimiento de plazo alguno1150. 
 
Por otro lado, ha sido también objeto de reproche la DA 7ª LBRL que, tras la 
reforma operada por la LO 14/2003, establece que, “la Dirección General de la 
Policía accederá a los datos de inscripción padronal de los extranjeros 
existentes en los Padrones Municipales, preferentemente por vía telemática. A 
fin de asegurar el estricto cumplimiento de la legislación de protección de datos 
de carácter personal, los accesos se realizarán con las máximas medidas de 
seguridad. A estos efectos, quedará constancia en la Dirección General de la 
Policía de cada acceso, la identificación de usuario, fecha y hora en que se 
realizó, así como de los datos consultados. Con el fin de mantener actualizados 
los datos de inscripción padronal de extranjeros en los padrones municipales, 
la Dirección General de la Policía comunicará mensualmente al Instituto 
Nacional de Estadística, para el ejercicio de sus competencias, los datos de los 
extranjeros anotados en el Registro Central de Extranjeros”. 
 
La exigencia de la inscripción en el Padrón del municipio para ejercer el 
derecho de asistencia sanitaria, solucionaba problemas primarios de salud1151, 
                                                     
 
1149
Art. 16.1 LRBL “La inscripción en el Padrón Municipal sólo surtirá efecto de conformidad con 
lo dispuesto en el artículo 15 de esta ley por el tiempo que subsista el hecho que la motivó y, 
en todo caso, deberá ser objeto de renovación periódica cada dos años cuando se trate de la 
inscripción de extranjeros no comunitarios sin autorización de residencia permanente. El 
transcurso del plazo señalado en el párrafo anterior será causa para acordar la caducidad de 
las inscripciones que deban ser objeto de renovación periódica, siempre que el interesado no 
hubiese procedido a tal renovación. En este caso, la caducidad podrá declararse sin necesidad 
de audiencia previa del interesado.” 
1150
 ARANA GARCIA, E.; “La huida del Procedimiento Admisnitrativo Común y sus garantías en 
la Ley Orgánica 14/2003 de extranjería”. Revista Española de Derecho Administrativo n. 121, 
2004, p. 196. 
1151
 Con el empadronamiento en el municipio de residencia habitual, para acceder al derecho a 
la asistencia sanitaria de los inmigrantes irregulares, el legislador intentó solucionar ciertos 
problemas de turismo sanitario e intercambio de tarjetas sanitarias entre extranjeros, el control 
de eventuales enfermedades que se «importaban» de otros países, el fallecimiento de algunas 
personas que no habían decidido acudir a las urgencias de un hospital o, lo contrario, la 




pero al mismo tiempo originaba ciertas dificultades a los inmigrantes 
irregulares, como el tener que cumplir y superar numerosos trámites 
burocráticos, con el añadido del desconocimiento del idioma; en ocasiones, el 
empadronamiento derivaba de la facultad de la Dirección General de la Policía 
para acceder a los datos que obraban en el Padrón1152 y a obtener de ellos la 
información que podría serle útil para controlar y, en su caso, incoar un 
expediente de expulsión de los extranjeros irregulares.1153  
                                                                                                                                                         
 
estos aspectos, entre otros, ARBELÁEZ RUDAS, MÓNICA: «La nueva regulación del derecho 
a la asistencia sanitaria de los extranjeros. Comentarios sobre las modificaciones en la 
redacción del artículo 12 LOEX». En BOZA MARTÍNEZ, D., DONAIRE VILLA, F. J. Y MOYA, D. 
(Coords.): Comentarios a la reforma de la ley de extranjería (LO 2/2009), Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2011, pp. 110-112; ARBELÁEZ RUDAS, M. Y GARCÍA VÁZQUEZ, S.; “El derecho a 
la protección de la salud de los inmigrantes». En AJA, E. (Coord.): Los derechos de los 
inmigrantes en España, Valencia, 2009, pp. 444-448. 
1152
 arts. 16.3 y Disposición adicional séptima de la Ley Reguladora de Bases de Régimen 
Local 
1153
 Sobre este tema, véase la STC 17/2013, de 31 de enero, que resuelve un recurso de 
inconstitucionalidad promovido por el Parlamento vasco, entre otras normas, contra el art. 16.3 
y la Disposición adicional séptima de la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local, 
reformadas por la Ley Orgánica 14/2003, de 20 de noviembre. Para el Parlamento vasco, la 
Disposición adicional séptima vulneraba el art. 18.4 CE, al permitir la utilización de los datos 
contenidos en el Padrón para fines distintos a los que se recogieron. Consideraba también la 
institución autonómica que la regulación del acceso a los datos era discriminatoria, ya que 
podía dar lugar a una limitación de los derechos reconocidos en la legislación de extranjería, en 
particular, del derecho a la asistencia sanitaria, que se vinculaba por el art. 12 LOEX a la previa 
inscripción en el Padrón. El Tribunal Constitucional reconocerá, sin embargo, que la 
Disposición adicional séptima no vulnera precepto constitucional alguno (FJ 9). En primer lugar, 
porque la facultad de la Dirección General de la Policía para acceder, vía telemática, a los 
datos de inscripción en el Padrón municipal (como cesionario), obedece a finalidades legítimas, 
«relacionadas con la ordenación de entrada y limitación de la residencia y trabajo para 
controlar adecuadamente los flujos migratorios y garantizar así el orden público interno…». 
En segundo lugar, porque, teniendo en cuenta el juicio de ponderación entre el derecho 
fundamental afectado y el interés constitucionalmente protegido y perseguido, el legislador «ha 
determinado quién y para qué se van a utilizar esos datos, los cuales son adecuados y 
necesarios para la finalidad perseguida, la gestión del sistema de control de entrada y 
permanencia de los extranjeros en España, a fin de evitar el fenómeno de la inmigración 
irregular». Para el Tribunal, el acceso a los datos por la Administración, regulado en la 
disposición cuestionada, resulta también proporcionado en relación con la finalidad perseguida, 
ya que está rodeado de unas garantías específicas, como la de motivar expresamente tanto la 
atribución concreta de la condición de usuario para acceder a los datos del Padrón como los 
accesos concretos de que se trate (motivación expresa susceptible de control judicial), evitando 
así accesos masivos e indiscriminados. Por lo que se refiere al hecho de que el legislador haya 
exigido la inscripción en el Padrón como una condición para el acceso a determinadas 
prestaciones, el Tribunal entiende que se trata de una manifestación de la facultad que tiene 
para establecer (con las limitaciones previstas en la STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 3) 
diferencias de trato con los españoles en lo que respecta al ejercicio de determinados 
derechos, entre los que se encuentra el de acceso a las prestaciones sanitarias (STS 
295/2000, de 2 de abril, FJ 3). En consecuencia, «no puede considerarse que una medida 
establecida para la consecución de finalidades constitucionalmente legítimas produce un efecto 
discriminatorio, siquiera de una forma indirecta» (FJ 9). Contra la decisión mayoritaria se 




Ahora bien, desde un punto de vista práctico, la obligación de inscribirse en 
dicho registro administrativo ha permitido también a los Ayuntamientos conocer 
cuántas personas y en qué condiciones se encontraban en las localidades en 
las que vivían. Asimismo, con el empadronamiento se ha facilitado a las 
Administraciones Públicas competentes la distribución de la población por 
zonas para prestar los servicios de forma ordenada entre los diferentes centros 
(sanitarios o educativos). De ahí que la ley se refiriera también al Padrón del 
domicilio habitual.1154 
 
Con dicha norma, el temor a la expulsión impedirá el empadronamiento.1155  
 
1.3.2.2. El contenido y alcance del derecho de asistencia sanitaria 
El art. 12.1 LO 4/2000 dispone que los extranjeros empadronados tendrán 
derecho a la asistencia sanitaria “en las mismas condiciones que los 
españoles”. 
                                                                                                                                                         
 
magistradas Adela Asúa Batarrita, Encarnación Roca Trías y el magistrado Fernando Valdés 
Dal Ré. Comparto la tesis discrepante, que reside en la justificación de la medida limitadora y 
en su proporcionalidad. Se afirma que la indeterminación de la norma recurrida impide 
garantizar la proporcionalidad e idoneidad de la medida. En este sentido, se citan algunos 
ejemplos de las indeterminaciones de que adolece la norma en relación con el sujeto habilitado 
para el acceso, con el objeto, la forma y las garantías del acceso. Estas indeterminaciones, que 
no se colman con la interpretación conforme que de la disposición impugnada se realiza en la 
sentencia, van en detrimento de la proporcionalidad de la medida y del mandato de 
predeterminación de las medidas limitativas de derechos fundamentales (FJ 3). En relación con 
el juicio de proporcionalidad, los magistrados disidentes estiman que no se han ponderado 
algunos elementos esenciales que, «de haber sido tenidos en consideración o, al menos no 
descartados expresamente, hubieran debido llevar a la declaración de la inconstitucionalidad 
del precepto». Así, la utilización de los datos del Padrón por la Dirección General de la Policía 
«como instrumento de control de flujos entra en abierta oposición con la finalidad del Padrón 
como registro administrativo que se constituye en condición para el ejercicio de derechos». 
Ambas finalidades son incompatibles (FJ 4). 
1154
 De acuerdo con lo previsto en la Ley 4/1996, de 10 de enero, que modifica los arts. 12 a 18 
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, y en el Real 
Decreto 2612/1996, de 20 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento de población y 
demarcación territorial de las entidades locales, aprobado por el Real Decreto 1690/1986, de 
11 de julio. Cfr. sobre el particular, Arbeláez Rudas, Mónica: «La nueva regulación del derecho 
a la asistencia sanitaria…», ob. cit., p. 111. 
1155
 ÁLVAREZ CORTÉS, J. C.; “Los beneficiarios del derecho a la asistencia sanitaria…”, op. 




Al tratarse de extranjeros en situación irregular y tener el acceso prohibido al 
Régimen General de Seguridad Social, tendrán derecho a las prestaciones de 
asistencia sanitaria de la Seguridad Social con la misma extensión, contenido y 
régimen que prevé la LGSS1156, es decir, de forma gratuita en los casos en que 
el extranjero carezca de recursos económicos suficientes conforme al Real 
Decreto 1088/19891157. Este RD, que extiende la cobertura de la asistencia 
sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos económicos 
suficientes1158 ha supuesto el mayor hito en el camino hacia la universalidad de 
las prestaciones de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social1159  
El legislador ha considerado la protección a la salud como un derecho 
relacionado directamente con la dignidad de la persona, y pese a la existencia 
de extranjeros ilegales, ha querido reconocer el derecho a la asistencia 
sanitaria con la misma amplitud que a los nacionales, con la condición de que 
se inscriban en el Padrón municipal en que se encuentre el extranjero.1160 
  
Los extranjeros deben acceder a la prestación por las mismas vías y requisitos 
que los españoles. Por lo que si no cumplen los requisitos exigidos, podrá 
recibir asistencia sanitaria, pero no con carácter gratuito. Sólo este puede ser el 
verdadero significado de la igualdad de trato entre nacionales y extranjeros. 
Resulta necesario subrayar lo anterior, pues este precepto establece la 
igualdad de trato, no el derecho absoluto de los extranjeros a la asistencia 
sanitaria, ya que si se afirmase lo segundo, resultaría que los extranjeros 
                                                     
 
1156
 “Art. 98 LGSS Exclusiones. No darán lugar a inclusión en este Régimen General los 
siguientes trabajos: a) Los que se ejecuten ocasionalmente mediante los llamados servicios 
amistosos, benévolos o de buena vecindad. b) Los que den lugar a la inclusión en alguno de 
los Regímenes Especiales de la Seguridad Social.” 
1157
 Real Decreto 1088/1989, de 8 de septiembre, por el que se extiende la cobertura de la 
asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos económicos suficientes. 
BOE de 9 de septiembre de 1989. 
1158
 Art.1. RD 1088/1989. “Se reconoce el derecho a las prestaciones de la asistencia sanitaria 
de la Seguridad Social a los españoles que tengan establecida su residencia en territorio 
nacional y carezcan de recursos económicos suficientes. A estos efectos se entienden 
comprendidas las personas cuyas rentas, de cualquier naturaleza, sean iguales o inferiores en 
cómputo anual al Salario Mínimo Interprofesional. Se reconoce, asimismo, este derecho, 
aunque se supere dicho límite, si el cociente entre las rentas anuales y el número de menores 
o incapacitados a su cargo fuera igual o menor a la mitad del Salario Mínimo Interprofesional.” 
1159
 SERRANO ARGÜELLO, N.; El reconocimiento del derecho…, op. cit., p. 1400. 
1160
 En el mismo sentido, FERNANDEZ ORRICO, F. J.; “La protección social de los 




estarían recibiendo un trato más favorable que los propios ciudadanos 
españoles.1161 
 
1.3.2.3. El supuesto de “accidente” o “enfermedad grave” en el 
caso de extranjeros no empadronados  
 
Conforme al art. 12.2 LO 4/2000 los extranjeros que sin estar 
empadronados sufran un accidente o contraigan una enfermedad grave, 
tendrán derecho a “la asistencia sanitaria de urgencia” y a “la continuidad de 
dicha atención hasta la situación de alta médica”.1162 
 
Esta disposición es coherente con el ordenamiento jurídico por la relación 
existente entre este derecho y el derecho a la vida e integridad física del art. 15 
CE, y con lo dispuesto en el art. 28 del Convenio de Naciones Unidas sobre la 
Protección de los trabajadores Migrantes y los Miembros de sus familias1163, 
que establece que la atención médica urgente no podrá negarse por motivos de 
irregularidad.1164 
 
La citada singularidad tiene su fundamento en el reconocimiento último de tal 
prestación como un derecho fundamental de la persona a la protección de la 
salud. Lo que no podría admitirse es un tratamiento más favorable para el 
extranjero, respecto del que correspondería a los españoles por alejarse de 
cualquier lógica jurídica.1165 
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 GORELLI HERNÁNDEZ, J. y VÍLCHEZ PORRAS, M.; La Protección de Seguridad Social…, 
op. cit., p. 124. 
1162
 Art. 12 LO 2/2009. “1. Los extranjeros que se encuentren en España, inscritos en el padrón 
del municipio en el que tengan su domicilio habitual, tienen derecho a la asistencia sanitaria en 
las mismas condiciones que los españoles. 2. Los extranjeros que se encuentren en España 
tienen derecho a la asistencia sanitaria pública de urgencia por enfermedad grave o accidente, 
cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de dicha atención hasta la situación de alta 
médica.” 
1163
 Adoptada por la Asamblea General en su resolución 45/158, de 18 de diciembre de 1990 
1164
 Artículo 28 Los trabajadores migratorios y sus familiares tendrán derecho a recibir cualquier 
tipo de atención médica urgente que resulte necesaria para preservar su vida o para evitar 
daños irreparables a su salud en condiciones de igualdad de trato con los nacionales del 
Estado de que se trate. Esa atención médica de urgencia no podrá negarse por motivos de 
irregularidad en lo que respecta a la permanencia o al empleo. 
1165




De una lectura detallada del art. 12.2 LO 4/2000, podría extraerse una situación 
discriminatoria a favor de los extranjeros y en perjuicio de los nacionales. Sin 
embargo, la realidad es que nos encontramos con una deficiente redacción 
técnica, otra de muchas, que se resolvería desde la obligada interpretación 
sistemática  del precepto respecto al art. 31 LO 4/2000, es decir, el derecho a 
ejercitar los derechos reconocidos a los extranjeros en igualdad de condiciones 
que los españoles1166.   
 
La asistencia sanitaria de urgencia lo será siempre en caso de accidente, sea 
grave o no y cualquiera que sea su causa. Sin embargo, las enfermedades que 
requieran de asistencia sanitaria urgente debían ser graves.1167 En definitiva, 
las patologías y/o enfermedades que no puedan calificarse como graves, no 
estarán incluidas en la protección sanitaria dispensada de forma gratuita.1168  
 
Pese a ello, el concepto de “urgencia” ha sido interpretado de manera laxa 
pues, en la práctica, los inmigrantes irregulares acuden a los servicios de 
urgencias por dolencias o enfermedades que no revisten gravedad. Ello se 
debe a que no se exige el carácter vital de la urgencia.1169 
 
En definitiva, el concepto de “accidente” no necesita mayor precisión en este 
campo y equivale a cualquier daño sufrido por un agente externo1170, mientras 
que el concepto de “enfermedad grave” o “asistencia de urgencia”, son 
                                                     
 
1166
 MOLINA NAVARRETE, C.; Derecho a la asistencia sanitaria…., op. cit., pp. 241-242. Una 
opinión en contra sería GORELLI HERNÁNDEZ, J. y VÍLCHEZ PORRAS, M.; La Protección de 
Seguridad Social…, op. cit., pp. 127-128, al establecer que, “una interpretación estrictamente 
literal  de los arts. 12.2 y 12.4 LOEx, (derecho pleno y absoluto) supondría que los extranjeros 
se encuentran en mejor situación que los propios españoles, es decir, tal precepto va más allá 
del principio de igualdad de trato… ”. 
1167
 Art. 12.2 LO 4/2000. KAHALE CARRILLO, D. T.; “El derecho a la asistencia sanitaria de los 
extranjeros en España, tras la nueva Ley Orgánica 14/2003, de 20 de noviembre (RCL 2003, 
2711)”. Publicación: Sentencias de TSJ y AP y otros Tribunales num.6/2004 parte Comentario. 
Aranzadi. SA. Pamplona. 2004, p. 12.  
1168
 MERCADER UGUINA, J. R.; La protección social…, op. cit., p. 1206. 
1169
 ÁLVAREZ CORTÉS, J. C.; “Los beneficiarios del derecho a la asistencia sanitaria…”, op. 
cit., pp. 387-388. MOLINA NAVARRETE, C.; Derecho a la asistencia sanitaria..., op. cit., p. 240, 
TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M.; Reforma y contrarreforma…, op. cit., p. 82.  
1170




conceptos jurídicos indeterminados cuya concreción parece corresponder al 
servicio de salud.1171  
   
1.3.3. Tercera fase: 2009-2012 
 
Esta nueva y breve etapa aporta dos cuestiones de interés: por un lado, 
un cambio en el requisito del empadronamiento y, por otro, un nuevo 
entendimiento del concepto de enfermedad grave que permite a los extranjeros 
irregulares recibir asistencia sanitaria.  
 
La importancia de esta etapa se manifiesta en que, desde 2009, los extranjeros 
irregulares tienen derecho a atención primaria y especializada.  
 
 
1.3.3.1. La flexibilidad en el empadronamiento  
 
El legislador es consciente de la desconfianza que el extranjero mayor de 
edad en situación irregular puede tener a la hora de inscribirse en el padrón, 
por ello no quiere dejar de cubrir aquellos supuestos extremos en los que el 
derecho a la vida y a la integridad física están en serio riesgo. De ahí que en 
tales casos sea irrelevante la situación administrativa del extranjero y, por 
tanto, no sea necesaria la residencia legal ni el empadronamiento.1172 
 
El art. 12 apenas cambia con la LO 2/2009. El único requisito para reconocer a 
los extranjeros irregulares que viven en España el derecho a la asistencia 
sanitaria es que se encuentren empadronados en el municipio donde residan 
habitualmente.1173 Quedan exentos de cumplir con el requisito del 
                                                     
 
1171
 En el mismo sentido RAMOS QUINTANA, M. I.; “Trabajadores extranjeros…”, op. cit., p. 34. 
1172
 CAVAS MARTINEZ, F.; Comentarios a la Ley de Extranjería y su nuevo Reglamento. 
Thomson. Madrid. 2010, p. 12 
1173




empadronamiento los menores de dieciocho años1174 y las extranjeras 
embarazadas1175, que, como veremos, tendrán asistencia sanitaria, en todo 
caso.  
 
Ahora bien, la nueva redacción del art. 12.1 LO 2/2009, ofrece una sutil 
variación respecto de la anterior regulación pero resulta sustancial para reforzar 
el hecho de que el requisito para que un extranjero pueda disfrutar del derecho 
a la protección de la salud en igualdad de condiciones que los españoles, sea 
encontrarse empadronado en el lugar donde vive. Así, deberá empadronarse 
en el lugar “en el que tengan su domicilio habitual”, sin hacer referencia a la 
residencia regular en España. Es por ello que cuando se refiere al municipio 
donde el extranjero tenga su domicilio habitual, no significa que se esté 
haciendo referencia a la residencia habitual que requiere de la autorización 
administrativa para residir.  
 
Una lectura del art. 12 junto con el punto VII de la Exposición de Motivos 
implica que para el ejercicio de los derechos de asistencia sanitaria por parte 
de los extranjeros no se debe exigir la residencia o estancia y, con ello, el 
legislador refuerza la idea de no condicionar el acceso a determinados 
derechos y, en concreto, el derecho a la asistencia sanitaria a la situación 
administrativa del extranjero.1176 
 
1.3.3.2. El nuevo concepto de “enfermedad grave” 
 
La nueva redacción del art. 12 LO 2/2009 establece que “Los extranjeros 
que se encuentren en España tienen derecho a la asistencia sanitaria pública 
de urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa, y 
a la continuidad de dicha atención hasta la situación de alta médica”, en 
sustitución de la redacción anterior que establecía que “Los extranjeros que se 
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 Art.  12.3 LOEx 
1175
 Art. 12.4 LOEx 
1176
  BOZA MARTÍNEZ, DONAIRE VILLA y MOYA MALAPIEDRA, Comentarios a la Ley de 




encuentren en España tienen derecho a la asistencia sanitaria pública de 
urgencia ante la contracción de enfermedades graves o accidentes, cualquiera 
que sea su causa, y a la continuidad de dicha atención hasta la situación de 
alta médica.”  
 
Así, en la redacción anterior se aludía al derecho a la asistencia sanitaria “ante 
la contracción de enfermedades graves o accidentes”, pudiendo dar lugar a la 
limitación del derecho cuando la contracción de la enfermedad o la producción 
del accidente tuvieran lugar en un momento previo a la entrada del extranjero 
en España.1177 Ahora, desaparece esa ambigüedad.  
 
El precepto sigue sin ser preciso ya que aunque mantiene el carácter grave de 
la enfermedad, no hace lo mismo con el accidente, y en ningún caso se exige 
que la urgencia se refiera a un riesgo inminente para la vida o no. En contraste 
con la normativa referente al reintegro de gastos médicos a los asegurados que 
recurren a un centro médico ajeno al sistema, en los que solo procede el 
reintegro por urgencia vital. Por tanto, la urgencia derivará de tratarse de una 
enfermedad grave (tanto si peligra de forma inminente o no la vida del sujeto), 
o de un accidente cualquiera que sea la causa y que requiera asistencia 
médica urgente.1178 
 
Esta generosa extensión del derecho, lleva a la doctrina a advertir que puede 
dar lugar a situaciones de turismo sanitario, en la que un sujeto que padezca 
una enfermedad grave acuda a nuestro país con el objeto de ser tratado de su 
dolencia, confiando en la sanidad española1179. 
 
De una interpretación literal del precepto en cuestión puede derivarse una 
hipotética situación discriminatoria inversa, por la cual los españoles pueden 
verse desfavorecidos en la medida que éstos y los comunitarios sólo tendrán 
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derecho a una prestación sanitaria gratuita cuando acrediten carencia de 
recursos y, en consecuencia, obligados al reembolso. En el caso de los 
extranjeros gozarán de plena gratuidad sin que una eventual falta de recursos 
derivara en el correspondiente reintegro.1180 
 
Por otro lado, la garantía del derecho a la asistencia sanitaria de urgencias de 
manera universal y hasta el momento de alta médica a todos los extranjeros 
que se encuentren en territorio español, se refuerza y amplia en el caso de 
extranjeros incursos en procedimientos de expulsión y en supuestos de 
prórroga del plazo voluntario, de aplazamiento o de suspensión de la ejecución 
de la expulsión. En base a ello, el art. 64.2 LO 2/20091181 establece que se 
garantizará al extranjero “La prestación de atención sanitaria de urgencia y 
tratamiento básico de enfermedades.” 
 
1.3.4. Cuarta fase: 2012-2015 La condición de asegurado 
El Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para 
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad 
y seguridad de sus prestaciones1182, ha modificado la legislación en materia de 
extranjería y sanidad. Una de las medidas más importantes que estableció era 
la privación del derecho de asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares, 
salvo en determinadas circunstancias. 
 
A continuación examinaremos, por un lado, la constitucionalidad de la 
restricción por parte de la norma del citado derecho social en relación al 
colectivo de los inmigrantes irregulares basado en razones de carácter 
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1.3.4.1. El efecto de la política de recortes en la asistencia 
sanitaria 
 
Debe tenerse en cuenta que la evolución hacia la universalidad de la 
asistencia sanitaria pública, implícita en el art. 43 CE, propiciada por la LGS, 
por la Ley de Cohesión y Calidad del Sistema Nacional de Salud y casi 
alcanzada por la disposición adicional sexta de la Ley 33/2011, de 4 de 
octubre, General de Salud Pública1183, además de las competencias de las 
diferentes Comunidades Autónomas por medio de sus Estatutos de Autonomía, 
ha conllevado un fuerte y regresivo golpe a raíz de los profundos cambios que 
ha introducido el RDL 16/2012. Esta norma introduce el concepto de 
“asegurado” y “beneficiario del asegurado” en lugar del concepto de ciudadano 
  
Así, hemos tenido ocasión de ver con anterioridad que el art. 12.1 LO 4/2000, 
en la redacción modificada por la LO 2/2009 atribuía el derecho a la asistencia 
sanitaria, en las mismas condiciones que los españoles, a los extranjeros que 
se encontrasen en España (con independencia de su situación legal o 
administrativa) siempre que estuviesen inscritos en el Padrón del municipio en 
el que tuvieran su domicilio habitual. El criterio que se utilizaba para atribuir el 
derecho a la protección de la salud a los extranjeros era el de la residencia 
efectiva o el domicilio habitual en un municipio. Así, podían acceder a la 
protección y tutela de ese bien jurídico que es la salud, tanto los extranjeros 
que tenían la autorización de residencia, regulares, como los que sin tenerla 
estaban empadronados en un municipio (irregulares). 
 
En el caso de los extranjeros no empadronados, podían acceder a la asistencia 
sanitaria a través del servicio de urgencias en casos de enfermedad grave o de 
accidente, en igualdad de condiciones que los españoles.  
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1.3.4.2. La condición de asegurado de los inmigrantes 
irregulares 
 
El Real Decreto-ley 16/20121184, modifica, en su Disposición final tercera, 
el art. 12.1 LO 2/2009 quedando redactado de la siguiente manera: “los 
extranjeros tienen derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos en 
la legislación vigente en materia sanitaria”. 
 
En la legislación sanitaria estatal1185 han de tenerse en cuenta 
fundamentalmente dos leyes: por un lado, la LGS y la Ley de Cohesión y 
Calidad del Sistema Nacional de Salud. La primera establece en su art. 1.2 que 
“son titulares del derecho a la protección de la salud y a la atención sanitaria 
todos los españoles y los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su 
residencia en el territorio nacional”. “Los extranjeros no residentes en España, 
así como los españoles fuera del territorio nacional”, según el art 1.3, “tendrán 
garantizado el derecho en la forma que las leyes y convenios internacionales 
establezcan”. Y, por otra parte, la Ley de Cohesión y Calidad del Sistema 
Nacional de Salud que ha sido modificada también por el citado Real Decreto-
ley 16/2012 dispone en su art. 3.1 que “la asistencia sanitaria en España, con 
cargo a fondos públicos, a través del Sistema Nacional de Salud, se 
garantizará a aquellas personas que ostenten la condición de asegurado”.  
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 Real Decreto-ley, entre otras finalidades, según su Exposición de Motivos, tiene como 
objetivo fundamental “afrontar una reforma estructural del Sistema Nacional de Salud dotándolo 
de solvencia, viabilidad y reforzando las medidas de cohesión para hacerlo sostenible en el 
tiempo”, dentro del “actual contexto socioeconómico”. Hasta el momento, han presentado un 
recurso de inconstitucionalidad contra determinados preceptos del Real Decreto-ley 16/2012, 
de 20 de abril, las siguientes Comunidades Autónomas: el Parlamento de Navarra contra los 
arts. 1.Uno y, por conexión, 1.Dos; 2.Dos, Tres y Cinco; 4.Doce, Trece y Catorce y disposición 
adicional tercera y transitoria primera del Real Decreto-ley 16/2012; el Consejo de Gobierno del 
Principado de Asturias contra el art. 10.4 del Real Decreto-ley 16/2012; el Consejo de Gobierno 
de la Junta de Andalucía contra los arts. 1.uno y dos; 4.uno y cuatro y 10.cuatro y cinco del 
Real Decreto-ley 16/2012; el Gobierno del País Vasco contra los arts. 1.Dos, 2.Tres y Cuatro y 
4.Trece del Real Decreto-ley 16/2012; el Gobierno de Cataluña contra los arts. 1.Uno, Dos y 
Tres; 4.Uno, Cuatro, Cinco y Catorce; 6, apartados 2 y 3; 8.Dos; 10.Cuatro, y Disposición final 
sexta del Real Decreto-ley 16/2012, y el Gobierno de Canarias contra los arts. 1; 3; 4.14; 6; 8, 
apartados 1, 2 y 3; 9; Disposición adicional primera, y Disposición final sexta del Real Decreto-
ley 16/2012. Recursos de inconstitucionalidad que han sido admitidos a trámite por el Pleno del 
Tribunal Constitucional. 
1185
 Elaborada al amparo del art. 149.1.1, 16 y 17 CE, que atribuye al Estado la competencia 





De acuerdo con lo previsto en esta norma, para ser titular del derecho a la 
asistencia sanitaria (a la cartera común de servicios), con cargo a fondos 
públicos y a través del Sistema Nacional de Salud no basta, por tanto, con 
tener la condición de ciudadano o persona, con ser nacional o extranjero, sino 
que se exige además acreditar la condición de asegurado.1186 
 
Con la categoría de “asegurado” que introduce el RDL se vincula expresa y 
directamente el derecho a la asistencia sanitaria pública con el sistema 
contributivo de la Seguridad Social. Se mantiene así, e incluso se refuerza, la 
conexión entre los Sistemas Nacional de Salud y de Seguridad Social.1187 
 
El apartado 2.º del art. 3 de la Ley 16/2003 señala que pueden “ostentar” la 
condición de asegurado: a) los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta 
propia, afiliados a la Seguridad Social y en situación de alta o asimilada a la de 
alta; b) los pensionistas del sistema de la Seguridad Social; c) los perceptores 
de cualquier otra prestación periódica de la Seguridad Social, incluidas la 
prestación y el subsidio por desempleo; d) los que después de haber agotado 
la prestación o el subsidio por desempleo, figuren como inscritos en la oficina 
correspondiente como demandantes de empleo, no acreditando la condición de 
asegurado por cualquier otro título. 
Esta regulación de las personas que pueden poseer la condición de asegurado 
excluía del derecho a la sanidad a ciertos colectivos de ciudadanos nacionales, 
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 Llama la atención la modificación del texto que encabeza el epígrafe del art. 3 de la Ley. En 
la redacción anterior se hablaba de “titulares de los derechos”, reconociendo en el apartado 1.º 
que son “titulares de los derechos a la protección de la salud y a la atención sanitaria los 
siguientes…”. Tras la reforma del art. 3 de la Ley por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de 
abril, la redacción del epígrafe que encabeza el art. 3 alude a “la condición de asegurado” y no 
a los titulares del derecho. 
1187
 El Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, interrumpe un proceso de universalización del 
derecho a la salud, iniciado con la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, ya que, 
aunque el Real Decreto-ley 16/2012 habla también de sanidad “universal”, lo cierto es que deja 
fuera del sistema sanitario público a determinados colectivos como los inmigrantes en situación 
administrativa irregular (que podían acceder al mismo, siempre que estuviesen empadronados, 
desde la modificación de la LOEX por la LO 2/2009) o los mayores de 26 años que no hayan 
accedido aún a su primer empleo, salvo en determinados casos, según se verá seguidamente. 
Se vuelve a un modelo de cobertura sanitaria vinculado a la cotización de cuotas por los 
trabajadores, pues solamente estos y sus beneficiarios pueden acceder a la condición de 




como, por ejemplo, los mayores de 26 años que no hubiesen accedido todavía 
a su primer empleo. Esta última situación se corregirá con el Real Decreto 
1192/2012, de 3 de agosto1188, que se publica en desarrollo del Real Decreto-
ley 16/2012, de 20 de abril, y por el que se regula la condición de asegurado y 
de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en España, con cargo a 
fondos públicos, a través del Sistema Nacional de Salud. En él se concretan y 
amplían las personas que pueden “ostentar” la condición de asegurado, 
contenida en el apartado 2.º del art. 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo.1189 
 
Así, además de las personas que se encuentren comprendidas en alguno de 
los supuestos previstos en el art. 3.2 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, 
ostentan la condición de aseguradas las que no tengan “ingresos superiores en 
cómputo anual a cien mil euros ni cobertura obligatoria de la prestación 
sanitaria por otra vía”, siempre que “se encuentren en alguno de los siguientes 
supuestos: 1.º Tener nacionalidad española y residir en territorio español. 2.º 
Ser nacionales de algún Estado miembro de la Unión Europea, del Espacio 
Económico Europeo o de Suiza y estar inscritos en el Registro Central de 
Extranjeros. 3.º Ser nacionales de un país distinto de los mencionados en los 
apartados anteriores, o apátridas, y titulares de una autorización para residir en 
territorio español, mientras ésta se mantenga vigente en los términos previstos 
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 Por el que se regula la condición de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia 
sanitaria en España, con cargo a fondos públicos, a través del Sistema Nacional de Salud. 
BOE de 4 de agosto de 2012.  
1189
 Se concretan, e incluso se corrigen, en el art. 2.1.a) del Real Decreto 1192/2012, de 3 de 
agosto, los supuestos c) y d) del apartado 2.º del art. 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, tal y 
como habían sido redactados por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril. Así, ahora se 
dice en el art. 2.1.a) del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, que “a efectos de lo 
dispuesto en este Real Decreto, son personas que ostentan la condición de aseguradas las 
siguientes: a) Las que se encuentren comprendidas en alguno de los supuestos previstos en el 
artículo 3.2 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del Sistema Nacional de 
Salud, que son los siguientes: “3.º Ser perceptor de cualquier otra prestación periódica de la 
Seguridad Social, como la prestación y el subsidio por desempleo u otras de similar naturaleza. 
4.º Haber agotado la prestación o el subsidio por desempleo u otras prestaciones de similar 
naturaleza y encontrarse en situación de desempleo, no acreditando la condición de asegurado 
por cualquier otro título. Este supuesto no será de aplicación a las personas a las que se refiere 




en su normativa específica” (art. 2.1.b del Real Decreto 1192/2012, de 3 de 
agosto).1190  
 
El reconocimiento y control de la condición de asegurado se atribuye al Instituto 
Nacional de la Seguridad Social, estableciéndose reglamentariamente los 
requisitos y documentos que han de presentarse para obtener dicha 
condición1191. Una vez reconocida la condición de asegurado, corresponde a 
las Administraciones sanitarias competentes (las autonómicas), en el ejercicio 
de funciones ejecutivas, hacer efectivo el derecho a la asistencia sanitaria y 
facilitar el acceso de los ciudadanos a sus prestaciones mediante la expedición 
de la tarjeta sanitaria individual (art. 3 bis de la Ley 16/2003, de 28 de 
mayo).1192 
El apartado 3.º del art. 3 de la Ley 16/2003 contiene una disposición específica 
destinada, entre otras personas, a los extranjeros. En él se establece que los 
extranjeros residentes, esto es los que sean “titulares de una autorización para 
residir en territorio español (si no cumplen alguno de los supuestos 
mencionados en el apartado 2.º podrán ostentar la condición de asegurado 
siempre que acrediten que no superen el límite de ingresos determinado 
reglamentariamente” (cien mil euros, conforme al citado art. 2.1.b) del Real 
Decreto 1192/2012). 
 
En consecuencia, para que los extranjeros puedan recibir asistencia sanitaria 
pública en nuestro país y ser titulares de este derecho en las mismas 
condiciones que los españoles, han de ser residentes (con autorización de 
residencia vigente) y tener la condición de asegurado, según los supuestos 
                                                     
 
1190
 También los “menores de edad sujetos a tutela administrativa tendrán la consideración de 
personas aseguradas, salvo en los casos previstos en el artículo 3 ter de la Ley 16/2003, de 28 
de mayo” (art. 2.2 Real Decreto 1192/2012). 
1191
 Véanse los arts. 5 y 6 del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la 
condición de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en España, con 
cargo a fondos públicos, a través del Sistema Nacional de Salud. 
1192
 Ha de recordarse que la Disposición transitoria primera del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 
de abril, había previsto que “las personas que, con anterioridad a la entrada en vigor de este 
Real Decreto-ley, tuvieran acceso a la asistencia sanitaria en España, podrían seguir 
accediendo a la misma hasta el día 31 de agosto de 2012 sin necesidad de acreditar la 





previstos en el art. 3.2 de la Ley 16/2003. En el caso de que no concurra 
alguno de los supuestos del art. 3.2 de la Ley 16/2003, es preciso que 
acrediten que su nivel de ingresos no supera anualmente la cuantía de cien mil 
euros y que, además, no tienen cubierta de forma obligatoria la asistencia 
sanitaria por otra vía (art. 2.1.b.3.º del Real Decreto 1192/2012).1193  
 
Los extranjeros que se encuentren en situación irregular, aunque se hallen 
inscritos en el Padrón municipal, ya no podrán ser titulares del derecho a la 
asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los españoles o los 
extranjeros residentes, salvo en los casos especiales del art. 3 ter de la Ley 
16/2003, de 28 de mayo, añadido por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de 
abril. Precepto que reproduce lo dispuesto ya en los apartados 2.º, 3.º y 4.º del 
art. 12 LO 2/2009. En este sentido, se establece que “los extranjeros no 
registrados ni autorizados como residentes en España recibirán asistencia 
sanitaria” en los casos “de urgencia por enfermedad grave o accidente, 
cualquiera que sea su causa, hasta la situación de alta médica” y en los casos 




                                                     
 
1193
 Existen dos colectivos de extranjeros, con autorización de permanencia o de estancia, que 
aunque no tengan la condición de asegurados, pueden recibir también asistencia sanitaria en 
España. Se trata de las personas solicitantes de protección internacional cuya permanencia en 
España haya sido autorizada por este motivo y de las víctimas de trata de seres humanos cuya 
estancia temporal en España haya sido autorizada durante el período de restablecimiento y 
reflexión. Estas personas recibirán, mientras permanezcan en esa situación, asistencia 
sanitaria con la extensión prevista en la cartera común básica de servicios asistenciales del 
Sistema Nacional de Salud, regulada en el artículo 8 bis de la Ley 16/2003, de 28 de mayo. 
Véanse las disposiciones adicionales cuarta y quinta del Real Decreto 1192/2012, de 3 de 
agosto, por el que se regula la condición de asegurado y de beneficiario a efectos de la 
asistencia sanitaria en España, con cargo a fondos públicos, a través del Sistema Nacional de 
Salud, modificadas por el Real Decreto 576/2013, de 26 de julio, por el que se establecen los 
requisitos básicos del convenio especial de prestación de asistencia sanitaria a personas que 
no tengan la condición de aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de Salud, de los 
que nos ocuparemos más adelante. 
1194
 Como medida de protección para las madres extranjeras gestantes, los arts. 57.6 y 58.4 LO 
2/2009 disponen que las mujeres embarazadas no podrán ser devueltas ni expulsadas cuando 
las medidas de expulsión o devolución puedan suponer un riesgo para la gestación o la salud 




1.3.4.3. El convenio especial de protección de asistencia 
sanitaria a inmigrantes irregulares 
 
De conformidad con lo dispuesto en el art. 3.5 de la Ley 16/2003, la 
Disposición adicional tercera del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, 
prevé que mediante una Orden del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e 
Igualdad podrán determinarse los requisitos de un convenio especial por el que 
podrán obtener la prestación de asistencia sanitaria, a cambio del pago de una 
contraprestación o cuota, aquellas personas que, no teniendo la condición de 
aseguradas o beneficiarias, no tengan acceso a un sistema de protección 
sanitaria pública por cualquier otro título. Entre estas personas podrían estar 
los extranjeros irregulares. El Ministerio no elabora una Orden, sino un Real 
Decreto, el RD 576/2013, de 26 de julio1195, por el que se establecen los 
requisitos básicos del convenio especial de prestación de asistencia sanitaria a 
personas que no tengan la condición de aseguradas ni de beneficiarias del 
Sistema Nacional de Salud.1196 
 
El art. 3 de esta norma establece quiénes podrán suscribir el convenio especial 
de prestación de asistencia sanitaria: han de ser personas que residan en 
España y que no tengan la condición de aseguradas ni de beneficiarias del 
Sistema Nacional de Salud. Con dichos requisitos, los inmigrantes en situación 
irregular también podrían suscribir un convenio especial. No obstante, la norma 
exige la observancia de los siguientes requisitos complementarios:  
1.º “Acreditar la residencia efectiva en España durante un período continuado 
mínimo de un año inmediatamente anterior a la fecha de la solicitud del 
                                                     
 
1195
 Por el que se establecen los requisitos básicos del convenio especial de prestación de 
asistencia sanitaria a personas que no tengan la condición de aseguradas ni de beneficiarias 
del Sistema Nacional de Salud y se modifica el Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el 
que se regula la condición de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria 
en España, con cargo a fondos públicos, a través del Sistema Nacional de Salud. BOE de 27 
de julio de 2013. 
1196
 BOE de 27 de julio de 2013 (con entrada en vigor el día 1 de septiembre de 2013). En la 
exposición de motivos del Real Decreto se afirma también que “el contenido prestacional al que 
puede acceder la persona que suscriba el convenio especial tiene carácter básico y, en 
consecuencia, podrá ser incrementado por las Comunidades Autónomas mediante la inclusión 
en dicho convenio de otras prestaciones asistenciales propias de la cartera de servicios 




convenio especial”. La residencia efectiva podrá probarse mediante el 
correspondiente permiso de residencia, pero la norma no especifica si también 
podría acreditarse por otros medios (el certificado de empadronamiento), por lo 
que el cumplimiento de este requisito podría quedar a la libre apreciación de 
quién examine la solicitud.  
2.º “Estar empadronadas, en el momento de presentar la solicitud de 
suscripción del convenio especial, en algún municipio perteneciente al ámbito 
territorial al que extienda sus competencias la Administración Pública 
competente para su suscripción”.  
3.º No tener acceso a un sistema de protección sanitaria pública por cualquier 
otro título, ya sea por aplicación de la normativa nacional, de los reglamentos 
comunitarios en materia de Seguridad Social o de los convenios bilaterales que 
en dicha materia hayan sido suscritos por España con otros países”. 
 
En definitiva, podrán suscribir personalmente este tipo de convenio especial los 
españoles que nunca hayan trabajado y que tengan ingresos superiores a los 
cien mil euros al año (rentistas); también los europeos y los nacionales de 
terceros países que durante su estancia (legal o ilegal) en España 
voluntariamente quieran suscribir el convenio para ser atendidos por el sistema 
sanitario público español, siempre que acrediten la residencia efectiva y 
continuada en España durante un año y estén empadronados en un municipio 
español. La formalización del convenio especial solamente podrá realizarse con 
el Instituto Nacional de Gestión Sanitaria o con la Administración Pública 
autonómica que corresponda, en función del municipio en el que aquellas 
personas se encuentren empadronadas (art. 2.1). La firma del convenio 
especial no conllevará la expedición de la tarjeta sanitaria para la persona que 
lo suscriba (art 57 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, y art. 4 del Real Decreto 
1192/2012, de 3 de agosto). 
 
El convenio especial de prestación de asistencia sanitaria facilitará a las 
personas que lo suscriban el acceso “a las prestaciones de la cartera común 
básica de servicios asistenciales del Sistema Nacional de Salud regulada en el 




Nacional de Salud”, es decir, las actividades asistenciales de prevención, 
diagnóstico, tratamiento y rehabilitación que se realicen en centros sanitarios o 
sociosanitarios, así como el transporte sanitario urgente (art 2.2). 
 
Se excluye, por tanto, el acceso a las prestaciones de la cartera común 
suplementaria del Sistema Nacional de Salud (art. 8 ter de la Ley 16/2003, de 
28 de mayo), esto es, la prestación farmacéutica, la prestación ortoprotésica y 
el transporte sanitario no urgente (debiendo abonar la totalidad del coste de 
dichas prestaciones). Tampoco podrá accederse a las prestaciones de la 
cartera común de servicios accesorios del Sistema Nacional de Salud (art. 8 
quáter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo), es decir, a las actividades, servicios 
o técnicas de apoyo a la mejora de una patología de carácter crónico. 
 
Sin embargo, por su carácter básico, las Comunidades Autónomas podrán 
facilitar las prestaciones asistenciales propias de su cartera de servicios 
complementaria, distintas a las incluidas en la cartera común de servicios del 
Sistema Nacional de Salud (art. 8 quinquies de la Ley 16/2003, de 28 de 
mayo), siempre que la Comunidad Autónoma las haya incorporado en el 
convenio especial (art.2.2). 
 
El convenio especial de prestación de asistencia sanitaria deberá tener, al 
menos, el siguiente contenido (art. 5.1): a) “datos de identidad de la persona 
que suscribe el convenio especial”; b) “fecha de su formalización”; c) 
“contraprestación económica a abonar por la persona que suscriba el convenio 
especial, así como su forma de pago”; d) “condiciones particulares y forma de 
utilización de las prestaciones sanitarias por parte de la persona que suscriba 
el convenio especial”; e) “las causas de extinción del convenio especial”. 
La contraprestación económica mínima que ha de abonar la persona que 
suscriba el convenio especial (art. 6) es de 60 euros de cuota mensual, cuando 
“el suscriptor tiene menos de 65 años” y de 157 euros ”si el suscriptor tiene 65 
o más años. La cuota mensual podrá ser incrementada por las Comunidades 
Autónomas cuando incorporen en el convenio especial otras prestaciones 




Autónoma. Se trata de cuotas que, por lo general, se asemejan a las de 
algunas aseguradoras privadas, pero que pueden resultar onerosas para 
aquellos extranjeros irregulares que estén atravesando verdaderas dificultades 
económicas, con el añadido de que tienen que afrontar el coste de las 
prestaciones no incluidas en la cartera común básica. 
 
En suma, de acuerdo con lo previsto en el Real Decreto-ley 16/2012, que 
modifica la LCCSNS, la atención sanitaria, con carácter público y gratuito, a los 
extranjeros irregulares mayores de edad se limita exclusivamente a los casos 
de urgencia por enfermedad grave o accidente y hasta que reciban el alta 
médica.1197 A pesar de la indeterminación jurídica de los conceptos generales 
de “enfermedad grave o accidente”1198, la atención en urgencias habrá de 
prestarse por los profesionales sanitarios a los extranjeros, en todo caso, 
siempre que exista un grave riesgo para su salud y para su vida e integridad 
física. De este modo la norma citada se conectaría con el mandato que el art. 
43 CE dirige expresamente a los poderes públicos para tutelar la salud de las 
personas mediante las correspondientes prestaciones y servicios sanitarios y 
con la obligación de preservar el derecho fundamental a la vida y a la integridad 
física reconocido en el art. 15 CE. 
 
1.3.4.4. El papel de las Comunidades Autónomas ante el RD-ley 
16/2012, de 20 abril 
 
Desde un punto de vista competencial, al Estado le corresponde la 
función de regular la situación jurídico-administrativa de los extranjeros en 
España, basándose para ello en la competencia exclusiva que le atribuye el art. 
                                                     
 
1197
 El art. 64.2.b) LO 2/2009 atribuye también a los extranjeros que se encuentren en una 
situación de prórroga del plazo de cumplimiento voluntario o de aplazamiento o suspensión de 
la ejecución de la expulsión, el derecho a la atención sanitaria de urgencia y al tratamiento 
básico de enfermedades. Con carácter específico, el art. 62 bis.1 LOEX reconoce también el 
derecho a recibir asistencia médica y sanitaria adecuada a los extranjeros que hayan ingresado 
en centros de internamiento, que habrán de disponer de servicios de asistencia sanitaria con 
dotación suficiente (art. 62 bis.2). 
1198
 Sobre la interpretación del concepto de “enfermedad grave” ARBELÁEZ RUDAS, M.; “La 
nueva…”, cit., pp. 112-113; ARBELÁEZ RUDAS, M, y GARCÍA VÁZQUEZ, S.; “El derecho…”, 




149.1.2 CE en materia de extranjería e inmigración. En el ejercicio de esta 
función, el Estado ha vinculado y condicionado la titularidad y el ejercicio de 
determinados derechos de los extranjeros (el derecho a la salud) a su situación 
legal y administrativa en España. Por otro lado, el Estado, con fundamento en 
la competencia exclusiva que le otorga el art. 149.1.16 y 17 CE –fijar las bases 
y la coordinación general de la sanidad, así como el régimen económico de la 
Seguridad Social–, ha establecido que para acceder a las prestaciones y 
servicios sanitarios, con cargo a fondos públicos, además de la condición de 
nacionales y extranjeros residentes, es necesaria la condición de asegurado 
(art. 3 de la Ley 16/2003, LCCSNS y art. 2 de la LGS). 
 
Algunas Comunidades Autónomas, con ocasión de las reformas estatutarias 
iniciadas a partir del año 2006, han incluido en sus Estatutos de Autonomía, 
dentro de la parte relativa a los derechos estatutarios, un precepto en el que se 
reconoce, proclama o garantiza un derecho de todas las personas (carácter 
universal) a la sanidad (pública) o a la protección de la salud, en condiciones 
de igualdad. Aunque, como se indica en la mayoría de las normas estatutarias, 
de acuerdo con lo que se establezca en la ley1199, y dentro del marco de las 
competencias que, en materia de sanidad, productos farmacéuticos o de salud 
pública, hayan asumido las Comunidades Autónomas en sus Estatutos de 
Autonomía.1200 Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 149.1, 
                                                     
 
1199
 Así, por ejemplo, el art. 23.1 del Estatuto de Autonomía de Cataluña, reformado por la L. O. 
6/2006, de 19 de julio; el art. 25.1 del Estatuto de Autonomía de las Illes Balears, reformado por 
la L. O. 1/2007, de 28 de febrero; el art. 22.1, 2, a), y 4 del Estatuto de Autonomía de 
Andalucía, reformado por la L. O. 2/2007, de 19 de marzo; el art. 14.1, 2, a), y 4 del Estatuto de 
Autonomía de Aragón, reformado por la L. O. 5/2007, de 20 de abril; o el art. 13.2 del Estatuto 
de Autonomía de Castilla y León, reformado por la L. O. 14/2007, de 30 de noviembre. El 
reconocimiento, con carácter universal, del derecho a la salud en estas normas estatutarias 
permitiría atribuir la titularidad del derecho a los extranjeros (ya sean regulares o irregulares), 
incluso en condiciones de igualdad con los demás ciudadanos, aunque para ello se remitan a lo 
que dispongan las leyes (que pueden ser autonómicas y estatales). El Tribunal Constitucional 
se opondrá, sin embargo, a esta interpretación en la STC 31/2010, de 28 de junio (FJ 18), al 
considerar que la voluntad del legislador estatuyente no fue la de ampliar la titularidad de los 
derechos sociales a los extranjeros. Se basa para ello en una interpretación extensiva de los 
arts. 15.1 y 3 y 37.4 del Estatuto catalán.  
1200
 Véanse también las siguientes normas estatutarias: el art. 162.1 a 5 del Estatuto de 
Autonomía de Cataluña; los arts. 30.48; 31.4 y 32.8 del Estatuto de Autonomía de las Illes 
Balears; el art. 55.1 a 4 del Estatuto de Autonomía de Andalucía; los arts. 71.55 y 56 y 77.7 del 




apartados 1.º y 16.º CE, que establecen respectivamente la competencia del 
Estado para regular las condiciones básicas que garanticen la igualdad de 
todos los españoles en el ejercicio de los derechos y la competencia sobre las 
bases y la coordinación general de la sanidad y la legislación sobre productos 
farmacéuticos. 
 
En definitiva, la sanidad es una materia de titularidad compartida en la que al 
Estado le corresponde establecer las bases o las condiciones básicas, que han 
de ser comunes para todas las Comunidades Autónomas, con el objeto de 
asegurar una uniformidad y homogeneidad en el acceso de los ciudadanos a la 
sanidad. A las Comunidades Autónomas les compete el desarrollo y la 
ejecución de las bases o condiciones básicas fijadas por el Estado que, aun 
cuando han de ir en una misma dirección, de acuerdo con su capacidad de 
autogobierno y autonomía financiera, pueden adaptarlas a sus circunstancias 
particulares mediante propuestas políticas propias que se concretarán, a su 
vez, en normas legislativas y reglamentarias. 
 
El Tribunal Constitucional, en la STC 98/2004, de 25 de mayo1201 establece qué 
se entiende por lo básico en materia sanitaria, concretamente en relación con 
una de sus prestaciones, la farmacéutica: «partiendo del carácter básico de la 
materia en cuestión dentro del marco normativo que regula la sanidad, 
forzosamente se ha de afirmar que es al Estado al que corresponde su 
regulación, en tanto que el art. 149.1.16 le otorga la competencia exclusiva 
sobre las “bases y coordinación general de la sanidad”. De esta forma se 
garantiza una uniformidad mínima en las condiciones de acceso a los 
medicamentos con independencia del lugar en el que dentro del territorio 
nacional se resida y se evita la introducción de factores de desigualdad en la 
protección básica de la salud. Sin embargo, esa necesaria uniformidad mínima 
que corresponde establecer al Estado, asegurando así un nivel mínimo 
homogéneo o nivel de suficiencia de las prestaciones sanitarias públicas, 
                                                                                                                                                         
 
Castilla y León; los arts. 9.1.24 y 25; 10.1.9 y 11.1.6 del Estatuto de Autonomía de 
Extremadura. 
1201




puede mejorarse por las Comunidades Autónomas, en virtud de su 
competencia sustantiva y de su autonomía financiera, siempre que no se 
vulneren las exigencias impuestas por el principio de solidaridad (arts. 2 y 138 
CE).1202 
 
Conforme las Comunidades Autónomas han ido asumiendo competencias en 
materia de sanidad, se han creado diversos regímenes jurídicos sanitarios, sin 
que exista un sistema público sanitario igual para todo el territorio nacional. No 
obstante, el Estado, para garantizar una igualdad mínima de los ciudadanos, 
establece por legislación básica (la LOEX y la LCCSNS reformadas) una 
cartera común de servicios del Sistema Nacional de Salud y sus 
beneficiarios.1203 Esta cartera común integraría el contenido mínimo del 
derecho a la salud respecto de los nacionales y extranjeros residentes que 
tengan la condición de asegurado. 
 
Las Comunidades Autónomas pueden superarlo mediante la creación de una 
cartera de servicios complementaria cuyos beneficiarios serían los residentes 
que tuvieran la condición de asegurado.1204 Esta cartera complementaria 
integraría, a su vez, un contenido adicional del derecho1205. 
                                                     
 
1202
 Véase F. J. 7º.  Esta doctrina jurisprudencial no fue adoptada por unanimidad ya que contra 
la decisión mayoritaria se formularon dos Votos particulares. Voto particular que formula el 
Magistrado don Vicente Conde Martín de Hija al que se adhieren los Magistrados don 
Guillermo Jiménez Sánchez y don Javier Delgado Barrio. Y Voto particular que formula el 
Magistrado don Jorge Rodríguez-Zapata Pérez al que se adhiere don Roberto García-Calvo y 
Montiel, Magistrado. 
1203
 La cartera común de servicios del Sistema Nacional de Salud presenta las siguientes 
modalidades: la cartera común básica de servicios asistenciales; la cartera común 
suplementaria y la cartera común de servicios accesorios. La cartera común básica de servicios 
asistenciales comprende las actividades asistenciales de prevención, diagnóstico, tratamiento y 
rehabilitación que se realicen en centros sanitarios o sociosanitarios, así como el transporte 
sanitario urgente. Estas prestaciones son totalmente gratuitas, están cubiertas de forma 
completa por la financiación pública. La cartera común suplementaria incluye las prestaciones 
farmacéutica, ortoprotésica, la de productos dietéticos y el transporte sanitario no urgente. La 
cartera común de servicios accesorios incluye las actividades, servicios o técnicas no 
esenciales pero de apoyo a la mejora de una patología crónica. Las prestaciones de la cartera 
común suplementaria y las de la de servicios accesorios se sufragan con fondos públicos y con 
aportaciones económicas de los usuarios (arts. 8, bis, ter y quáter de la Ley 16/2003, de 28 de 
mayo, de cohesión y calidad del Sistema Nacional de Salud, modificado y añadidos por el Real 
Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril).  
1204
 Las Comunidades Autónomas, en el ámbito de sus competencias, pueden aprobar sus 





Para los inmigrantes irregulares mayores de edad, el contenido mínimo del 
derecho a la salud, según la legislación básica del Estado, es de menor 
alcance pues comprendería solamente la atención en urgencias por 
enfermedad grave o accidente (que es gratuita) y el acceso a la cartera común 
básica de servicios asistenciales, previa suscripción de un convenio especial y 
el abono de unas cuotas, en tanto en cuanto regularizan su situación. 
   
El Estado tiene competencia exclusiva en materia de bases y coordinación 
general de la Sanidad (ex art. 149.1.16 CE). El desarrollo de este título 
competencial se lleva a cabo, entre otras leyes, por la citada LCCSNS, en la 
que, según se ha dicho, se establecen las prestaciones y servicios del Sistema 
Nacional de Salud (contenido mínimo del derecho a la salud), así como sus 
beneficiarios (titularidad del derecho). El Tribunal Constitucional así lo ha 
reconocido también, entre otras, en la STC 136/2012, de 19 de junio1206 según 
la cual: “la decisión acerca de quiénes deban ser beneficiarios de las 
prestaciones sanitarias y cuáles sean dichas prestaciones, pertenece 
indudablemente al núcleo de lo básico, pues define los ámbitos subjetivo y 
objetivo de la propia materia”.1207 En consecuencia, se descarta que “la 
                                                                                                                                                         
 
Sistema Nacional de Salud en sus modalidades básica de servicios asistenciales, 
suplementaria y de servicios accesorios, garantizándose a todos los usuarios del mismo. Para 
aprobar la cartera de servicios complementaria de una Comunidad Autónoma, ha asegurarse 
preceptivamente la financiación de la cartera común de servicios. Las Comunidades 
Autónomas asumirán, con cargo a sus propios presupuestos, todos los costes de aplicación de 
la cartera de servicios complementaria a las personas que tengan la condición de asegurado 
(art. 8 quinquies, 1, 3 y 7 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, añadido por el Real Decreto-ley 
16/2012, de 20 de abril). 
1205
 DELGADO DEL RINCÓN, L. E.; “El derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes 
irregulares: reflexiones sobre la reforma introducida por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de 
abril”. Revista de Estudios Políticos (nueva época). Núm. 163 enero-marzo. Madrid. 2014, pp. 
218-219.  
1206
 RJ 2810-2009. 
1207
 Véase F.J. 5º. En efecto, continúa diciendo el Tribunal, “la definición de quiénes pueden 
considerarse asegurados y en consecuencia tener acceso al Sistema Nacional de Salud, así 
como las concretas prestaciones sanitarias que deben ser garantizadas a todos ellos (…), 
permite establecer un común denominador normativo dirigido a asegurar, de manera unitaria y 
en condiciones de igualdad, el acceso a la sanidad por parte de todos los ciudadanos incluidos 
en el ámbito subjetivo de la norma, con independencia de su lugar de residencia. Vinculado con 
ello, forma lógicamente también parte del ámbito de lo básico la concreta definición de las 
diferentes modalidades de prestaciones sanitarias comunes (básicas, suplementarias o de 




Comunidad Autónoma ostente la competencia para establecer quiénes tienen 
acceso al sistema público de salud, y (…) también que pueda definir las 
prestaciones básicas del Sistema Nacional de Salud o las condiciones en las 
que éstas se prestan”.1208 
 
Del mismo modo que se ha permitido a las Comunidades Autónomas, en 
desarrollo de las bases del Estado, aprobar sus propias carteras de servicios y 
establecer prestaciones adicionales para sus residentes (ámbito objetivo del 
derecho), podría admitirse también que las Comunidades Autónomas 
ampliaran por normas autonómicas la titularidad de las prestaciones y servicios 
(ámbito subjetivo del derecho). De esta manera podría facilitarse su acceso, en 
determinados supuestos y con el cumplimiento de ciertas condiciones, a 
personas que no tuvieran la condición de asegurado, como es el caso de los 
inmigrantes irregulares.1209 
 
La ampliación del catálogo de prestaciones sanitarias y de la titularidad del 
derecho a la salud a los extranjeros irregulares había sido iniciada ya por 
algunas Comunidades Autónomas, incluso antes de la reforma de la Ley de 
Extranjería por la LO 2/2009, que atribuía ese derecho a los extranjeros que se 
encontrasen en España, siempre que estuviesen inscritos en el Padrón 
municipal. Así, por ejemplo, Andalucía reconocía a los inmigrantes irregulares, 
también a los no empadronados que acreditasen recursos económicos 
                                                                                                                                                         
 
25 de mayo; y 22/2012, de 16 de febrero, FJ 3) cabe considerar como básica la definición del 
sistema de financiación de la sanidad, lo que incluye tanto la garantía general de financiación 
pública como, dentro de esta garantía, los supuestos en los que algunas prestaciones comunes 
que no son básicas (las «suplementarias» y de «servicios accesorios») pueden estar sujetas a 
una financiación adicional con cargo al usuario del servicio (tasa o «copago»)”. 
1208
 Véase F. J. 8º. Se concluye asimismo en la sentencia “que la Comunidad Autónoma carece 
también de competencia para establecer una tasa sobre esta materia” (la sanitaria). Ello invade 
la competencia estatal del art. 149.1.16 CE. De ahí que, en el caso concreto, se declare la 
inconstitucionalidad y nulidad de un precepto de una Ley valenciana que había establecido una 
tasa por prestación de servicios sanitarios. 
1209
 DELGADO DEL RINCÓN, L. E.; “El derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes 




insuficientes, el acceso a prestaciones adicionales a las de urgencia como los 
servicios básicos de salud o las consultas externas.1210 
 
Ante la reforma del Sistema Nacional de Salud por el Real Decreto-ley 16/2012, 
en virtud de la cual se priva a los extranjeros irregulares de la tarjeta sanitaria y 
de la mayoría de las prestaciones sanitarias, las Comunidades Autónomas han 
reaccionado de forma diversa a la hora de aplicar y desarrollar el Real Decreto-
ley 16/2012. En este sentido pueden distinguirse los siguientes grupos de 
Comunidades Autónomas.  
 
a) Un primer grupo comprendería aquellas Comunidades como las de 
Madrid, Castilla-La Mancha, Cantabria, La Rioja, Islas Baleares, Extremadura, 
Aragón o Murcia, en las que, desde el 1 de septiembre de 2012, el Gobierno 
autonómico aplica el Real Decreto-ley 16/2012, negando la tarjeta y la 
asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares, salvo en los supuestos 
contemplados en el propio Decreto-ley: atención en urgencias, mujeres 
embarazadas y menores de edad. Aun así, se han denunciado algunos casos 
en los que se ha vulnerado lo dispuesto en el propio Real Decreto-ley 16/2012, 
como el de aquellos gobiernos autonómicos que, cuatro meses antes de la 
entrada en vigor del Real Decreto-ley, en mayo de 2012, procedieron a 
                                                     
 
1210
ARBELÁEZ RUDAS, M.; Los derechos sanitarios de los inmigrantes.  En AA.VV.; AJA, E., 
MONTILLA, J. A. y ROIG, E. (Coords.): Las Comunidades Autónomas y la inmigración, 
Valencia, 2006, pp. 482-493. Navarra exigía a los inmigrantes irregulares únicamente el 
empadronamiento en su lugar de residencia habitual para acceder a la atención sanitaria, de 
acuerdo con lo dispuesto en la Ley Foral 10/1990, de 23 de noviembre, de Salud de Navarra y 
en la Ley Foral 9/1999, de 6 de abril, para una Carta de Derechos Sociales. Posteriormente, la 
Ley Foral de derechos y deberes de las personas en materia de salud en la Comunidad Foral 
de Navarra, de 28 de octubre de 2010, reitera también en su art. 11.1, el reconocimiento de la 
asistencia sanitaria pública “a los inmigrantes que residan en los municipios de Navarra con 
independencia de su situación legal o administrativa”. Cataluña, a partir del Decreto 188/2001, 
de 26 de junio, de las personas extranjeras y su integración social en Cataluña (art. 7.1.3 y 4), 
basta con la inscripción en el Padrón de un municipio de Cataluña en el que residan 
habitualmente para que se les otorgue la tarjeta y la asistencia sanitaria. En el País Vasco, el 
Decreto 26/1988, de 16 de febrero, reconocía la asistencia sanitaria prestada por el Servicio 
Vasco de Salud, a quienes careciesen de los suficientes recursos económicos y no estuviesen 
protegidos por el sistema de la Seguridad Social, siempre que estuviesen empadronados en un 
municipio del País Vasco. El Gobierno vasco podrá ampliar en el territorio del País Vasco el 
catálogo de las prestaciones individuales sanitarias del Sistema Nacional de Salud, 





expulsar a los inmigrantes irregulares de sus sistemas sanitarios. También 
pueden constatarse otros casos en los que se ha tardado en elaborar o en 
comunicar formalmente instrucciones o directrices para informar al personal 
sanitario de las medidas definitivas o de los procedimientos de aplicación del 
Real Decreto-ley, originando un gran desconcierto entre las personas usuarias 
y una descoordinación importante en los centros sanitarios. En otras 
Comunidades Autónomas se han elaborado instrucciones o circulares confusas 
(no publicadas oficialmente), en las que se permite al personal administrativo, 
no al personal sanitario, la potestad para decidir cuándo se está o no ante una 
situación de urgencia; o no se aclara suficientemente al personal sanitario 
cómo actuar en casos de enfermedades crónicas o de patologías declaradas 
como supuestos de Salud Pública. También se han denunciado casos de 
desatención sanitaria a inmigrantes irregulares que eran menores o mujeres 
embarazadas, o de facturación por asistencia al parto, o de ausencia de 
asistencia farmacológica a personas enfermas crónicas, o con patologías 
severas.1211 
b) Un segundo grupo de Comunidades Autónomas estaría constituido por 
aquellas Comunidades que anunciaron, desde un primer momento y a través 
de sus representantes políticos, la voluntad de no aplicar el Real Decreto-ley 
16/2012, facilitando la asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares o, dicho 
de otro modo, ampliando subjetiva y objetivamente la prevista en la norma 
estatal. En este grupo se incluirían Andalucía, Asturias, Cataluña y País Vasco. 
Incluso algunas de ellas reaccionaron frente al Decreto-ley 16/2012 
interponiendo un recurso de inconstitucionalidad contra determinados 
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 Sobre estos casos, vid. ampliamente la página web de la Organización No Gubernamental 
“Médicos del Mundo” (http://www.medicosdelmundo.org/index.php/mod.conts/ 
mem.detalle_cn/relmenu.111/id.3187). Puede traerse también a colación el primer caso 
conocido de muerte de un inmigrante irregular por no recibir la asistencia sanitaria adecuada. 
Un senegalés de veintiocho años, residente desde hace ocho años en España, al que, según lo 
publicado en los medios de comunicación, no se le diagnosticó la enfermedad que padecía, 
tuberculosos, ni recibió una asistencia hospitalaria adecuada (diario El País, de 10 de mayo de 
2013: http://sociedad.elpais.com/sociedad /2013/05/10/ actualidad/ 1368202072_471737.html). 
En relación con la desatención sanitaria a los hijos menores de inmigrantes irregulares, ha de 
citarse el Informe de 9 de octubre de 2013, del Comisario para los Derechos Humanos del 
Consejo de Europa (CommDH(2013)18), elaborado tras una visita a España, del 3 al 7 de junio 
de 2013 (https://wcd.coe.int /com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet. 




preceptos (Asturias y Andalucía). Desde los Gobiernos de algunas de estas 
regiones, y a través de la Consejería competente en materia de sanidad o 
salud, se han elaborado normas autonómicas (la mayoría de ellas instrucciones 
internas) en las que se atribuye a los inmigrantes irregulares el acceso a las 
prestaciones sanitarias del servicio de salud autonómico en las mismas 
condiciones que los ciudadanos de la Comunidad Autónoma. 
 
Para ello, se les otorga un documento acreditativo o una tarjeta especial (que 
puede ser provisional, susceptible de prórroga), aunque para su obtención se 
exige el cumplimiento de determinados requisitos como el carecer de otro 
sistema de cobertura sanitaria, el empadronamiento por un periodo de tiempo 
mínimo en un municipio de la Comunidad Autónoma (que difiere de unas 
Comunidades a otras) y no superar una cuantía de ingresos determinada.1212 
Conviene detenernos en la Comunidad del País Vasco, en la que el Consejo de 
Gobierno aprueba un Decreto, el 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de 
las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el ámbito de la 
Comunidad Autónoma de Euskadi, por el que se amplía la cobertura sanitaria a 
las personas que habían sido excluidas por el Real Decreto-ley 16/2012. Así, el 
art. 2.2 establece que aquellas personas que dispusieran de la Tarjeta 
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 Así, en Andalucía, el Servicio de Salud Andaluz, por el mero hecho de residir en Andalucía, 
facilita a los inmigrantes irregulares una tarjeta «provisional de reconocimiento temporal», 
distinta de la tarjeta sanitaria (http://www.juntadeandalucia.es/servicioandaluzdesalud/ 
principal/documentosAcc.asp?pagina=gr_derechos_tSanitaria). En Asturias, con fecha de 30 
de agosto de 2012, se publican unas instrucciones de la Consejería de Sanidad para el 
Servicio de Salud del Principado de Asturias sobre la autorización de asistencia sanitaria, con 
carácter provisional, a las personas extranjeras en situación irregular sin recursos y 
empadronadas en Asturias (Boletín Oficial del Principado de Asturias, n.º 204, de 1 de 
septiembre de 2012). En Cataluña se dicta por el Servicio Catalán de Salud la Instrucción 
10/2012, de 30 de agosto, sobre el acceso a la asistencia sanitaria de cobertura pública del 
Servicio Catalán de Salud a los ciudadanos extranjeros empadronados en Cataluña que no 
tienen la condición de asegurados o beneficiarios del Sistema Nacional de Salud. En ella se 
reconoce que dichas personas, previo cumplimiento de ciertos requisitos, podrán acceder a las 
prestaciones sanitarias de un primer nivel de asistencia que comprende: la atención urgente, 
incluido el transporte sanitario urgente y la atención primaria y los medicamentos prescritos en 
ella mediante el copago del 40% de su precio. También podrán acceder a las prestaciones de 
los programas sanitarios de interés para la salud pública que establezca el Departamento de 
Salud, así como la prestación farmacéutica asociada a esos programas. Excepcionalmente, 
podrá autorizarse en este primer nivel de asistencia el acceso a la atención especializada en 
casos de gravedad o riesgo vital para la persona. La Instrucción 10/2012, de 30 de agosto, 
puede consultarse en la página web del Servicio Catalán de Salud: (http://www20.gencat.cat/ 




Individual Sanitaria emitida en la Comunidad Autónoma de Euskadi, con 
anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 16/2012, recibirán las 
mismas prestaciones sanitarias de las que disfrutan quienes tienen la condición 
de asegurado o beneficiarios del Sistema Nacional de Salud. Para recibir la 
asistencia sanitaria es preciso que cumplan simultáneamente los requisitos 
exigidos en el art. 2.3: empadronamiento por un año en cualquiera de los 
municipios de Euskadi, carecer de determinados ingresos y no tener acceso a 
otro sistema de protección sanitaria pública. 
 
El Gobierno de la nación plantea ante el Tribunal Constitucional un conflicto 
positivo de competencias frente al Gobierno vasco y contra determinados 
preceptos del Decreto 114/2012, de 26 de junio. Considera que las 
disposiciones impugnadas afectan a materias de competencia exclusiva del 
Estado por contradecir la legislación básica estatal en materia de sanidad 
interior (art. 149.1.16 CE). 
 
En lo que aquí interesa, el Decreto impugnado introduce diferencias respecto 
de la legislación básica en el ámbito subjetivo del derecho de acceso a la 
asistencia sanitaria pública y gratuita, ya que modifica la condición de 
beneficiario de la asistencia sanitaria con cargo a fondos públicos prevista en la 
norma estatal. El Gobierno de España solicita, asimismo, la suspensión del 
Decreto 114/2012, de 26 de junio. El Pleno del Tribunal, mediante providencia 
de 24 de julio de 2012, admite a trámite el conflicto positivo de competencias y 
acuerda la suspensión de la vigencia y aplicación del Decreto del Gobierno 
vasco. Este Gobierno presenta alegaciones y solicita el levantamiento 
anticipado de la suspensión de la vigencia del Decreto. 
 
El Tribunal resuelve el incidente de suspensión en el ATC 239/2012, de 12 de 
diciembre, en el que acuerda levantar la suspensión de algunos de los 
preceptos del Decreto 114/2012, de 26 de junio, en concreto, los que permiten 




ley 16/2012.1213 En este incidente el Tribunal pondera dos intereses generales: 
de un lado, el interés general determinado por el beneficio económico y el 
ahorro que supone para el Estado las medidas adoptadas con la redefinición 
del ámbito de los beneficiarios del sistema público de salud; de otro, el interés 
general de preservar el derecho a la salud consagrado en el art. 43 CE1214. 
El TC se inclina a favor de esta última consideración fundamentando su 
decisión en que “el derecho a la salud y el derecho a la integridad física de las 
personas afectadas por las medidas impugnadas, así como la conveniencia de 
evitar riesgos para la salud del conjunto de la sociedad, poseen una 
importancia singular en el marco constitucional, que no puede verse 
desvirtuada por la mera consideración de un eventual ahorro económico que no 
ha podido ser concretado”.1215 
 
c) Existe otro grupo de Comunidades Autónomas que han desarrollado 
otros mecanismos o procedimientos para continuar prestando asistencia 
sanitaria a los inmigrantes irregulares. Así, en algunas de ellas (Castilla y León 
y Valencia) se han adoptado determinadas instrucciones o circulares por 
órganos de las Consejerías competentes en materia sanitaria en las que se 
reconoce la asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares, aunque con la 
obligación de facturar los servicios prestados. No obstante, en dichas 
instrucciones se establece también la posibilidad de que se den situaciones de 
facturas impagadas, al no poder abonar su importe los inmigrantes irregulares 
por carecer de recursos económicos suficientes. Incluso, en algunos casos, se 
contempla que las facturas puedan satisfacerse con cargo a los servicios 
                                                     
 
1213
 Los arts. 1; 2, apartados 2 y 3; 3; 4; 5; 6, apartados 1 y 2; 7, apartados 2 y 3, y disposición 
final primera. 
1214
 Véase F.J. 5º  
1215
 Véase F.J. 5º  Mediante una Orden de 4 de julio de 2013, del Consejero de Salud del País 
Vasco, se establece un procedimiento para el reconocimiento de la asistencia sanitaria en la 
Comunidad Autónoma de Euskadi a las personas que no tienen la condición de aseguradas ni 
de beneficiarias del Sistema Nacional de Salud, siempre que reúnan los requisitos establecidos 
en el citado art. 2.3 del Decreto 114/2012, de 26 de junio (art. 1.2). En esta Orden se regula 
también el documento identificativo sanitario (art. 4) y el procedimiento para su emisión (art. 3). 





sociales de la Comunidad, de los Ayuntamientos o de organizaciones no 
gubernamentales.1216 
 
Dentro de este grupo de Comunidades Autónomas, puede destacarse las de 
Galicia y Canarias, en las que desde las Consejerías responsables de la 
materia sanitaria, se han dictado también normas (instrucciones o circulares 
internas) que contienen programas de salud pública o de carácter social, 
habilitando incluso procedimientos para la elaboración de un registro y para la 
obtención de un documento que acredite a los inmigrantes irregulares como 
usuarios del servicio de salud autonómico. Se condiciona también el acceso a 
dichos programas y documentos acreditativos a que los inmigrantes irregulares 
cumplan determinados requisitos como el empadronamiento por un periodo de 
tiempo mínimo en un municipio de la Comunidad Autónoma, el no superar una 
cuantía de ingresos determinada o el carecer de otro sistema de cobertura 
sanitaria.1217  
                                                     
 
1216
 En Castilla y León existe una Instrucción de la Gerencia Regional de Salud, de la 
Consejería de Sanidad de la Junta de Castilla y León, de la que no tenemos constancia de su 
publicación oficial. En ella se indica también que ha de facilitarse la prestación de salud pública 
ante la aparición de brotes o enfermedades transmisibles. La Ley 3/2013, de 28 de mayo, de 
integración de los inmigrantes en la sociedad de Castilla y León establece en el art. 13, como 
objetivos prioritarios de los poderes públicos relacionados con la integración de los inmigrantes 
en el ámbito de la salud (mandatos excesivamente generales): b) adaptar la atención sanitaria 
a las peculiares necesidades sanitarias de los inmigrantes; d) expedir a los inmigrantes la 
tarjeta sanitaria a través de los cauces y de acuerdo con los requisitos establecidos por la 
normativa aplicable; e) prestar atención especial a las particulares necesidades de prevención 
y promoción de la salud de los inmigrantes, especialmente mujeres, menores y personas con 
discapacidad». A partir del 1 de septiembre de 2013, que entra en vigor el Real Decreto 
576/2013, de 26 de julio, elaborado por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, 
el Servicio de Salud de Castilla y León propone en el «Portal de Salud Castilla y León», que las 
personas que no tengan la condición de aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional 
de Salud firmen un convenio especial con la Gerencia Regional de Salud para recibir la 
prestación de asistencia sanitaria, en las condiciones establecidas en dicha norma 
(http://www.saludcastillayleon.es/ciudadanos/es/enlaces-interes/portales-salud/ccaa). En  
Valencia, ha de tenerse en cuenta la instrucción 5/2012, denominada «Instrucción tras la 
sincronización con SNS y sobre el acceso a la asistencia sanitaria en situaciones especiales», 
aplicable a la población extranjera irregular y sin recursos. Instrucción distribuida el 8 de 
octubre de 2012 por la Agencia Valenciana de la Salud. 
1217
 En Galicia puede consultarse la Instrucción 10/2012, de la Consejería de Sanidad, de 31 de 
agosto, sobre la prestación de asistencia sanitaria en Galicia a las personas que no tienen la 
condición de asegurado o de beneficiario reconocida por el Instituto Nacional de la Seguridad 
Social o, en su caso, por el Instituto Social de la Marina. En ella se prevé la creación de un 
Programa gallego de protección social de salud pública, al que pueden acceder todas aquellas 
personas que a partir del 1 de septiembre de 2012 no tengan derecho de asistencia sanitaria 





En Navarra, por su parte, el Consejo de Gobierno aprobó el Decreto Foral 
117/2012, de 31 de octubre, que modifica el anterior Decreto Foral 640/1996, 
de 18 de noviembre, por el que se establecen el procedimiento y las 
condiciones para el acceso a las prestaciones del Régimen de Universalización 
de la Asistencia Sanitaria Pública en la Comunidad Foral de Navarra 
encaminado a excluir del SNS a quienes no tuvieran la condición de asegurado 
conforme al RDL 16/20121218.  
Esta norma se publica en clara oposición a una norma de mayor rango 
jerárquico: la Ley Foral de derechos y deberes de 2010 que reconoce la 
asistencia sanitaria pública “a los inmigrantes que residan en los municipios de 
Navarra con independencia de su situación legal o administrativa”1219. 
 
Con el objeto de evitar la situación de inseguridad jurídica que se había creado 
y solucionar el conflicto normativo originado, el Parlamento navarro aprobó una 
                                                                                                                                                         
 
extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en España que se encuentren en 
Galicia. Es la Instrucción 15/2012, de 21 de septiembre, la que regula la creación del Programa 
gallego de protección social de salud pública, estableciendo los requisitos necesarios para 
solicitar la inclusión en dicho programa. Estas Instrucciones puede consultarse en el Diario 
Oficial de Galicia n.º 175, de 13 de septiembre de 2012, y n.º 193, de 9 de octubre de 2012. En 
Canarias ha de acudirse a la Instrucción n.º 10/2012, de la Directora del Servicio Canario de 
Salud, por la que se aprueban un conjunto de actuaciones en materia de Promoción de la 
Salud, Prevención de la Enfermedad y Prestación de la Asistencia Sanitaria Básica, dirigidas a 
personas extranjeras, no autorizadas ni registradas como residentes en territorio español, que 
carecen de recursos económicos suficientes. En ella se mencionan las actividades sanitarias a 
las que pueden acceder y las excluidas. Sobre esta Instrucción, vid. la página web del Servicio 
Canario de la Salud: (http://www2.gobiernodecanarias.org/sanidad/scs/content/fe6336e1-4b5e-
11e2-a5ba-c162420e469e/ConjuntoActuaciones21_12_12.pdf). Valencia ha publicado también 
una Instrucción de 31 de julio de 2013, de la Secretaría Autonómica de Sanidad, por la que se 
informa de la puesta en marcha del Programa Valenciano de Protección de la Salud, destinado 
a los extranjeros (irregulares) mayores de edad que no tengan reconocida la condición de 
asegurado o beneficiario, siempre que lleven empadronados un año en algún municipio de la 
Comunidad Autónoma, carezcan de recursos económicos y no reúnan los requisitos necesarios 
para suscribir un convenio especial de prestación sanitaria. (Véase la página web de la Agencia 
Valenciana de Salud: http://www.san.gva.es /documents/152919/ 
169224/PROTECCION_SALUD.pdf.) 
1218
 Para ello era necesario cumplir con las condiciones ya mencionadas del empadronamiento 
por un periodo de tiempo en un municipio de la Comunidad Foral y no superar una cuantía de 
ingresos determinada. El Decreto navarro exige además el abono de unas cuotas de 
participación. Este Decreto se complementa con la Orden Foral 557/2012, de 31 de octubre, 
del Consejero de Políticas Sociales, por la que se aprueban las bases reguladoras y la 
convocatoria de concesión de subvenciones para el pago de la aportación del régimen de 
universalización de la asistencia sanitaria pública en la Comunidad Foral de Navarra a 
personas sin recursos. 
1219




ley, la Ley Foral 8/2013, de 25 de febrero, por la que actualmente se reconoce 
a las personas residentes en Navarra el derecho de acceso a la asistencia 
sanitaria gratuita del sistema público sanitario de Navarra. El artículo único de 
esta Ley dispone de forma tajante que “todas las personas con residencia en 
Navarra tienen derecho de forma gratuita a la asistencia sanitaria primaria o 
especializada, prestada por el sistema sanitario público de la Comunidad Foral 
de Navarra, con cargo a los Presupuestos Generales de Navarra, cualquiera 
que sea su edad, nacionalidad o situación legal o administrativa”.1220 
 
 
1.3.5. Quinta fase: Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de 
segunda oportunidad, reducción de la carga financiera y otras 
medidas de orden social1221 
Modifica el RD 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la 
condición de asegurado y  beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en 
España, con cargo a fondos públicos, a través del Sistema Nacional de Salud. 
Dicho reconocimiento podrá efectuarse de oficio1222 o a solicitud del 
interesado.1223 
En el primer caso, el art. 51224 señala el reconocimiento de oficio de la 
condición de asegurado o beneficiario.  
                                                     
 
1220
 El apartado 2.º del artículo único concreta lo que se entiende por “residencia”: el mero 
“hecho de acreditar, por cualquier medio admitido en Derecho, incluido el empadronamiento, 
que el domicilio de la persona está en un municipio de Navarra, sin atención a tiempo alguno”. 
La Disposición Derogatoria Única de la Ley Foral deroga expresamente el Decreto Foral 
640/1996, de 18 de noviembre, así como «sus modificaciones y disposiciones de desarrollo y 
cualesquiera otras disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a lo dispuesto en 
esta Ley Foral». (Ley publicada en el Boletín Oficial de Navarra n.º 43, de 4 de marzo de 2013). 
1221
 BOE de 29 de julio de 2015. En adelante Ley 25/2015. 
1222
 Art. 5 Ley 25/2015.  
1223
 Art. 6 Ley 25/2015 
1224
 Art. 5 Ley 25/2015 “1. El reconocimiento de oficio de la condición de persona asegurada se 
hará de forma automática, previa comprobación del cumplimiento de los requisitos establecidos 
en el artículo 2, en el caso de: 
a) Personas comprendidas en el artículo 2.1.a). 
b) Personas que pasen a estar comprendidas en el artículo 2.1.b) por dejar de cumplir alguna 




En el segundo, conforme al art. 61225, el reconocimiento de la condición de 
asegurado o de beneficiario previa solicitud del interesado, mediante el 
                                                                                                                                                         
 
c) Menores de edad sujetos a tutela administrativa al cumplimiento de la mayoría de edad. 
2. La condición de beneficiario como descendiente de una persona asegurada se rehabilitará 
de oficio, de forma automática, cuando dicha condición se hubiere interrumpido por pasar aquel 
a estar comprendido como asegurado en el artículo 2.1.a) y dejar de estarlo posteriormente 
siendo aún menor de 26 años de edad.” 
1225
 “1. El reconocimiento de la condición de asegurado a que se refiere el artículo 2.1.b) y de 
beneficiario a que se refiere el artículo 3, se realizará a instancia del interesado en los 
supuestos no previstos, respectivamente, en los apartados 1.b) y 2 del artículo 5. 
2. La solicitud de reconocimiento de la condición de persona asegurada irá acompañada de la 
siguiente documentación, según los casos: 
a) En el caso de ciudadanos españoles, el Documento Nacional de Identidad en vigor. 
b) En el caso de personas que no tengan nacionalidad española: 
1.º Documento nacional de identidad o pasaporte en vigor, y certificado de inscripción en el 
Registro Central de Extranjeros para los ciudadanos de los Estados miembros de la Unión 
Europea, de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo o de 
Suiza. 
2.º Documento nacional de identidad o pasaporte en vigor, y tarjeta de residencia de familiar de 
ciudadano de la Unión Europea para los familiares de ciudadanos de los Estados miembros de 
la Unión Europea, de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo 
o de Suiza. 
3.º Para las demás personas que no tengan nacionalidad española, pasaporte en vigor y 
Tarjeta de Identidad de Extranjero que acredite la titularidad de una autorización para residir en 
España o, en caso de no tener obligación de obtener dicha Tarjeta, la autorización para residir 
en España en la que conste el correspondiente Número de Identidad de Extranjero. 
c) Certificado de empadronamiento en el municipio de residencia del solicitante. 
d) En el caso de personas que no sean contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las 
Personas Físicas, una declaración responsable de no superar el límite de ingresos previsto en 
el artículo 2.1 b), acompañada, para aquellas personas que no tengan nacionalidad española, 
de un certificado expedido por la administración tributaria del Estado en el que hayan tenido su 
última residencia acreditativo de no superar el citado límite de ingresos en atención a la 
declaración presentada en dicho Estado por un impuesto equivalente al Impuesto sobre la 
Renta de las Personas Físicas. No obstante lo anterior, los apátridas no estarán obligados a 
presentar este último certificado. 
e) Declaración responsable de no tener cobertura obligatoria de la prestación sanitaria por otra 
vía, acompañada, en su caso, de un certificado emitido por la institución competente en materia 
de Seguridad Social o de asistencia sanitaria del país de procedencia del interesado 
acreditativo de que no procede la exportación del derecho a la prestación de asistencia 
sanitaria en España. No obstante lo anterior, los apátridas no estarán obligados a presentar 
este último certificado. 
f) Resolución de la declaración de desamparo en el caso de menores sujetos a tutela 
administrativa. 
No será necesario aportar los documentos mencionados en los párrafos a) y c) anteriores 
cuando los interesados presten su consentimiento para que los datos de identidad, domicilio y 
residencia puedan ser consultados por la administración a través de los Sistemas de 
Verificación de Datos de Identidad y de Residencia. 
3. La solicitud de reconocimiento de la condición de persona beneficiaria irá acompañada, 
además de los documentos previstos en los párrafos a), b) y c) del apartado anterior que 
correspondan, de la siguiente documentación, según los casos: 
a) Libro de familia o certificado de la inscripción del matrimonio para acreditar la condición de 
cónyuge de la persona asegurada. 
b) Certificación de la inscripción en alguno de los registros públicos existentes o, en su defecto, 




certificado de empadronamiento en el municipio de residencia del solicitante 
permite obtener la condición de asegurado.  
  
1.4. El derecho a la Asistencia Sanitaria de colectivos especialmente 
vulnerables en situación irregular 
  
1.4.1. Extranjeros menores de edad 
 
El art. 12.3 LO 2/2009 prevé que los extranjeros menores de dieciocho 
años que se hallen en España tendrán derecho a la asistencia sanitaria en las 
mismas condiciones que los españoles. 
 
Se vuelve a establecer el criterio de trato igual con los españoles al reconocer 
este derecho a los extranjeros menores de edad en situación irregular. Tanto la 
                                                                                                                                                         
 
c) Documento acreditativo de la condición de ex cónyuge o de separado judicialmente de la 
persona asegurada, así como el de su derecho a percibir una pensión compensatoria por parte 
de esta última. 
d) Libro de familia o certificado de nacimiento para acreditar la condición de descendiente de la 
persona asegurada o de su cónyuge, ex cónyuge a cargo o pareja de hecho y, además, el 
certificado de reconocimiento del grado de discapacidad para aquellos que, siendo mayores de 
26 años, tengan una discapacidad en grado igual o superior al 65 por 100. 
e) Documento acreditativo de la tutela o del acogimiento acordado por la autoridad competente 
para acreditar la condición de menor tutelado o acogido legalmente por la persona asegurada, 
por su cónyuge, ex cónyuge a cargo o pareja de hecho. 
f) Libro de familia o documento equivalente para acreditar la condición de hermana o hermano 
de la persona asegurada. 
g) Declaración responsable de no tener unos ingresos anuales que superen el doble de la 
cuantía del Indicador Público de Renta de Efectos Múltiples (IPREM), también en cómputo 
anual. 
No será necesario aportar los documentos mencionados en los párrafos a) y c) del apartado 2 
cuando los interesados presten su consentimiento para que los datos de identidad, domicilio y 
residencia puedan ser consultados por la administración a través de los Sistemas de 
Verificación de Datos de Identidad y de Residencia. 
4. La dirección provincial correspondiente del Instituto Nacional de la Seguridad Social o, en su 
caso, del Instituto Social de la Marina, dictará resolución expresa y notificará en el plazo de 30 
días, contados desde el día siguiente a la recepción de la solicitud, el reconocimiento o 
denegación de la condición de persona asegurada o beneficiaria en los casos a los que se 
refiere este artículo. 
Transcurrido el plazo de 30 días a que se refiere el párrafo anterior sin que se haya dictado y 
notificado resolución expresa, la solicitud se entenderá desestimada de conformidad con lo 
dispuesto en el apartado 3 de la disposición adicional vigésima quinta del texto refundido de la 
Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de 
junio.  
Las resoluciones, expresas o presuntas, dictadas por la entidad gestora serán recurribles en la 





prensa como los medios de comunicación se habían hecho eco de la precaria 
situación sanitaria de los menores extranjeros no documentados. Hasta la 
aprobación de la LO 2/2009, la situación sufría de importantes carencias, pues 
éstos recibían el mismo trato que los mayores de edad en situación irregular.  
La LO 2/2009 legaliza, pues, la asistencia sanitaria de este colectivo que, hasta 
el momento, era una práctica aislada, y lo hace en las mismas condiciones que 
los españoles.1226 
 
1.4.2. Extranjeras embarazadas 
 
De este colectivo se encarga el art. 12.4 LO 2/2009 al disponer que las 
extranjeras tendrán derecho a la asistencia sanitaria durante el embarazo, 
parto y postparto, en las mismas condiciones que las españolas.1227 
La asistencia sanitaria, cubre no sólo la propia del período de gestación y 
alumbramiento sino, además, cualquier otra causa derivada del embarazo o 
parto.1228 
La mera presentación de la embarazada en el centro sanitario bastará para que 
se le entregue un documento acreditativo de su derecho con independencia de 
su situación administrativa en España.1229  
 
                                                     
 
1226
 MASSÓ GARROTE, M. F.; Nuevo Régimen de Extranjería. Comentarios, Procedimientos, 
Formularios y Modelos de la LO 4/2000, de Extranjería, tras la reforma de la LO 8/2000. La 
Ley. Madrid. 2001, p. 167.  MERCADER UGUINA, J. R.; La protección social…, op. cit., p. 
1209; y USÚA PALACIOS, F.; en AA.VV.; MOYA ESCUDERO, M.; Comentario Sistemático a la 
Ley de Extranjería. Comares. Granada. 2001, p. 645.  
1227
 GORELLI HERNÁNDEZ, J. y VÍLCHEZ PORRAS, M.; La Protección de Seguridad Social…, 
op. cit., pp. 126-127, estos autores entienden que se “trata de una ampliación del ámbito 
subjetivo de protección del art. 12.1 LOEx…”, “…el precepto no pretende establecer el criterio 
de igualdad de trato de tales extranjeros…”, “…estimamos que al utilizar dicha expresión se 
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Este precepto parece tener su origen en la presunción iuris et de iure de 
reciprocidad para la asistencia sanitaria por maternidad con la única diferencia 
será no encontrarse en situación regular en España.1230 
 
Esta regulación recoge, en líneas generales, los aspectos esenciales de la 
normativa de ámbito internacional que deriva de la OIT1231. Especialmente el 
Convenio nº 3 de 19191232, relativo al empleo de mujeres antes y después del 
parto, que establecía que “la mujer tendrá derecho a la asistencia gratuita de 
un médico o de una comadrona”.1233 Convenio que fue revisado por el 
Convenio 103 de 19521234, que establece que  “Las prestaciones médicas 
deberán comprender la asistencia durante el embarazo, la asistencia durante el 
parto y la asistencia puerperal, prestada por una comadrona diplomada o por 
un médico, y la hospitalización, cuando ello fuere necesario; la libre elección 
del médico y la libre elección entre un hospital público o privado deberán ser 
respetadas”1235. Por otra parte, el Convenio 102 de 19521236 reconoce tanto el 
derecho a la asistencia sanitaria por maternidad, al regular la asistencia médica 
por estado mórbido, embarazo, parto y sus consecuencias, así como la 
asistencia prenatal durante el parto y asistencia puerperal por médico o 
comadrona diplomada, incluyendo la hospitalización cuando fuere 
necesaria.1237  
 
Se observa, en definitiva, que en líneas generales, la regulación recoge 
aspectos esenciales de la OIT y normativa internacional.  
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En relación a la interrupción voluntaria del embarazo, la LO 2/2009 no hace 
referencia a la misma. En debate parlamentario se discutió sobre esta 
posibilidad y la extensión a ese supuesto. Parece que podría incluirse esta 
asistencia a la extranjera atendiendo al RD 63/1995, de 20 de enero, sobre 
ordenación de prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud1238, que 
incluye la interrupción voluntaria del embarazo en la asistencia sanitara, en los 
supuestos que contempla la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del 
Código Penal.1239 Si las extranjeras tienen derecho a la asistencia sanitaria y 
dentro de ésta, se contempla la interrupción voluntaria del embarazo, la 
conclusión será el reconocimiento de este derecho a las extranjeras 
irregulares1240.    
En cualquier caso, la regulación española se refiere a supuestos de exención 
de responsabilidad penal cuando en un aborto voluntario concurren 
determinadas circunstancias que se prevén en el Código Penal. Ahora bien, 
para practicar el aborto gratuitamente, en centros sanitarios públicos, 
dependerá de la situación administrativa en la que se encuentre la mujer 
extranjera. No obstante, debemos destacar que tendrán derecho a la asistencia 
sanitaria de urgencia si se considera que existe riesgo vital para la gestante1241.   
 
 
2. LA ASISTENCIA SOCIAL 
  
2.1. Breve delimitación conceptual y caracteres de la asistencia social 
 
La asistencia social en el ámbito internacional se recoge en el art. 14 de la 
Carta Social Europea1242, que considera servicios sociales todos los que 
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contribuyan al bienestar y desarrollo de los individuos y de los grupos en la 
comunidad, así como su adaptación al medio o entorno.1243  
 
En nuestro Derecho interno, en cambio, se ha utilizado tradicionalmente la 
expresión “prestaciones asistenciales” para hacer referencia a las prestaciones 
recogidas en la Ley 45/1960, de 21 de julio1244 por la que se crean 
determinados Fondos Nacionales para la aplicación social del Impuesto y del 
Ahorro, cuyo Título II se denominó “Fondo Nacional de Asistencia Social”. 
Estas prestaciones eran las  que derivaban de la citada normativa y que en 
nuestro Ordenamiento recibían la denominación de “asistenciales”, incluso por 
las propias normas de Seguridad Social. Este sería el significado jurídico 
predominante de las mismas.1245   
La asistencia social se puede definir, en nuestro ordenamiento, de manera 
residual respecto de la Seguridad Social por la libertad de apreciación de la 
entidad dispensadora, por un lado, y por la falta de plenitud del derecho a las 
prestaciones de Asistencia Social, por otro.1246 La doctrina constitucional se ha 
referido a ella en sentido abstracto, entendiendo que abarca “una técnica de 
protección fuera del sistema de la Seguridad Social, con caracteres propios, 
que la separan de otras afines o próximas a ella. Uno de éstos caracteres 
típicos es su dispensación por entes públicos o por organismos dependientes 
de entes públicos, cualesquiera que estos sean.” La Asistencia Social se 
entendería como una “técnica pública de protección” que se distingue de la 
clásica beneficencia, en la que históricamente halla sus raíces.1247 
Al igual que ocurre en otro países europeos, hay una mutación en el papel que 
desarrollaba el aseguramiento social que ha sido suplantado por la asistencia 
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social basada en principios de solidaridad. Por lo que uno de los rasgos más 
significativos de la evolución de la Seguridad Social es, precisamente, la 
consolidación de las prestaciones no contributivas y, en consecuencia, la 
tendencia a la universalización radical, plena e inmediata. Estas prestaciones 
conllevan una ampliación de la cobertura tradicional pues se originan en 
derechos subjetivos perfectos, muy alejados de la beneficencia de anteriores 
siglos.1248 
A partir de la CE no se ha podido configurar  propiamente un “sistema de 
Seguridad Social” integrado por todos los dispositivos protectores de alcance 
social, sino sólo un “Subsistema de Seguridad Social” en el seno del que podría 
denominarse “Sistema de Protección Social”, que estaría constituido por tres 
grandes pilares: el “Subsistema de Seguridad Social”, el “Subsistema Sanitario” 
y el “Subsistema Asistencial”. No podemos confundir “Sistema de Seguridad 
Social” con “Sistema de Protección Social”, pues deviene técnica y 
jurídicamente imposible, ya que se trata de un problema de delimitación 
competencial entre el Estado y las Comunidades Autónomas.1249 
Las características esenciales de la asistencia social son: la tutela genérica, 
frente a la tutela específica propia de la Seguridad Social; la exigencia de 
demostrar la necesidad que se tiene de ella; la subsidiariedad; el carácter 
alimenticio; la adaptación de la prestación a la necesidad real; y la 
determinación acerca de si las prestaciones previstas se perciben en efecto por 
todos los que tienen derecho a ellas y en la medida en que lo tienen.1250 
Respecto a la protección otorgada por la Seguridad Social se pueden distinguir, 
las prestaciones no contributivas de Seguridad Social de carácter básico, y las 
prestaciones asistenciales de carácter complementario1251. Es esta última la 
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que se denomina por la doctrina asistencia social interna1252, y es 
proporcionada por la Seguridad Social para los beneficiarios, al ser una 
competencia exclusiva del Estado1253; por encontrarse dentro del Sistema1254, 
que incluye también los Servicios Sociales.1255 La asistencia social interna 
deberá, además, coordinarse con la asistencia social que asuman las 
Comunidades Autónomas.1256 
 
2.2. El derecho de los extranjeros a la Asistencia Social interna de la 
Seguridad Social   
 
El art. 14 LO 2/2009, señala que “Los extranjeros residentes tienen 
derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las 
mismas condiciones que los españoles”. 
En consecuencia, la Asistencia Social interna y las prestaciones no 
contributivas de la Seguridad Social, se entienden comprendidas en el art. 14.1 
LO 2/2009,  que se refiere a “las prestaciones y servicios de la Seguridad 
Social”. Al referirse genéricamente a prestaciones o servicios públicos distintos 
de los que gestiona la Seguridad Social y que, en el caso de prestaciones 
económicas, se podrían situar más bien en la “Asistencia Social”, al no 
distinguir el destinatario, cabe entender que alude a servicios y prestaciones 
sociales de carácter estatal, autonómico y municipales, que serán accesibles a 
los extranjeros residentes en las mismas condiciones que los españoles. En 
este supuesto, se trata de derechos no vinculados de forma específica al 
trabajo por cuenta ajena o propia, ni a la condición de inmigrante, que conlleva 
generar derechos propios para sus familiares, además del acceso a esos 
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derechos y prestaciones a quienes residan en nuestro país, por motivos 
distintos a la inmigración.1257 
 
En ese sentido, parece que el art.14.1 LO 2/2009 llevaría implícitamente una 
ampliación de lo que venía estableciendo el art. 7.5 LGSS, el cual limitaba esas 
prestaciones a los procedentes de determinados países, o los que estaban 
amparados por convenios de reciprocidad, y que, por ello mismo, puede quedar 
superado en su ámbito subjetivo de acción1258.  
 
2.3. El derecho de los extranjeros a la Asistencia Social externa a la 
Seguridad Social  
 
2.3.1. Prestaciones y servicios sociales: delimitación 
 
El art. 14.2 LO 2/2009 dispone que “los extranjeros residentes tendrán 
derecho a los servicios y a las prestaciones sociales, tanto a los generales y 
básicos como a los específicos, en las mismas condiciones que los españoles”, 
“En cualquier caso, los extranjeros con discapacidad, menores de dieciocho 
años, que tengan su domicilio habitual en España, tendrán derecho a recibir el 
tratamiento, servicios y cuidados especiales que exija su estado físico o 
psíquico.” 
Dicho precepto parece referirse a la asistencia social externa a la Seguridad 
Social, es decir, a los servicios y prestaciones de protección social no 
incardinadas en lo que estrictamente constituye el sistema de Seguridad Social. 
El citado artículo, en todo caso, tendrá una virtualidad relativa: de un lado 
porque aunque se reconozca con carácter general ese derecho, el acceso 
efectivo a las prestaciones dependerá de lo que establezca la norma 
correspondiente, estatal o autonómica; y de otro lado, porque nada impide que 
las Comunidades Autónomas con competencias en la materia, reconozcan 
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otros derechos o beneficios de asistencia social en favor de los inmigrantes, 
más allá de esa cláusula general.1259 
 
Por su parte, el apartado 3 del art. 14 LO 2/2009 señala que, “los extranjeros, 
cualquiera que sea su situación administrativa, tienen derecho a los servicios y 
prestaciones sociales básicas”. La mayor virtualidad del precepto reside en la 
enorme amplitud de su ámbito subjetivo, que no queda limitado por 
circunstancias relacionadas con la situación administrativa del extranjero en 
España.  Desde un punto de vista objetivo se ofrece una previsión 
prácticamente ilimitada, pues puede dar cabida a numerosas prestaciones y 
beneficios siempre que tengan carácter “básica”, la cual parece remitir al 
concepto de ayuda humanitaria o de subsistencia. Así, el precepto puede 
quedar en una mera declaración retórica, en una pura expresión del ánimo del 
legislador de atender al inmigrante, dado que, precisamente por su extremada 
generalidad y por ausencia total de precisión sobre su posible contenido, el 
acceso a esas prestaciones (estatales o de otras Administraciones Públicas) 
dependerá, sobre todo, de lo que disponga la norma correspondiente, o, más 
aún, del presupuesto que en cada momento se habilite a tales fines. Habrá que 
esperar también a la actitud de las Administraciones afectadas o aludidas por el 
precepto, puesto que bien pudiera suceder que, hecha esa declaración formal 
queden tranquilizadas las conciencias, y la generosidad que se propone y se 
proclama, brille por su ausencia a la hora de la verdad. El precepto, en 
definitiva, puede quedar en papel mojado.1260 
 
La técnica jurídica empleada en estos preceptos ha sido muy criticada por la 
doctrina, que recalca la necesidad de delimitar los términos “prestaciones y 
servicios sociales” y de distinguir la extraña clasificación en “generales y 
básicas” y “específicas”1261,  además de la consiguiente confusión de términos 
que conlleva la Asistencia Social y la Seguridad Social Asistencial.1262  
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2.3.2. El carácter “general”, “básico” y “específico” de las 
prestaciones y servicios sociales 
 
Uno de los problemas principales es determinar cuáles son los servicios y 
prestaciones sociales que cita el art. 14 LO 2/2009, pues establece una 
clasificación que no es propia de nuestro ordenamiento. Distingue entre 
generales y básicas, y no está claro si se hace referencia a la misma categoría 
o a categorías diferentes, y específicas. La terminología no es propia de 
nuestro sistema y no tiene parangón en nuestra regulación de Seguridad 
Social1263. En cualquier caso, lo que el confuso precepto viene a establecer es 
el acceso de los extranjeros residentes a la Seguridad Social voluntaria.1264 
Esta determinación resulta baladí si tenemos en cuenta que los extranjeros, 
con independencia de su situación administrativa, tendrán acceso a los 
servicios y prestaciones sociales básicas; mientras que para las específicas, se 
requiere la residencia legal.1265       
 
Así, debemos dar solución a la individualización de los servicios y prestaciones 
que la ley denomina “básicos” como estándar mínimo de protección social que 
parece deducirse del art. 14 apartados 2 y 3 LO 2/2009, a favor de los 
inmigrantes más desfavorecidos o desprotegidos por su situación 
administrativa. Si interpretamos sistemáticamente el contenido de la Ley de 
Extranjería, se descarta de entrada la posibilidad de que éstos hagan alusión a 
la asistencia sanitaria, que ya está recogida en el art. 12 LO 2/2009. Con lo 
cual, parece que se refiere a otro tipo de asistencia, prestaciones y servicios 
sociales: la asistencia necesaria para la recuperación profesional, y las 
prestaciones por incapacidad temporal, maternidad, invalidez, jubilación, 
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desempleo, muerte y supervivencia, prestaciones familiares por hijo a cargo, 
etc. Esta interpretación no deja de ser, sin embargo, confusa.1266 
 
Para un sector de la doctrina, la distinción que comprenda como básicos 
aquéllos que cubran las necesidades de carácter vital (como pueden ser 
sanitarios, educativos, de atención social para personas en situación de 
especial necesidad, ya sea por una determinada edad como por otras 
circunstancias sociales o personales), aunque la Ley de Extranjería no atiende 
estas cuestiones, tampoco podría ya que no es su competencia pues tanto 
normativa como administrativamente, la competencia en relación a los servicios 
sociales es autonómica e, incluso, local. La competencia de las prestaciones 
que garantizan la igualdad en el acceso a la educación, a la sanidad, la 
atención social, la asistencia social de mujeres víctimas de violencia de género, 
las que garantizan un ingreso mínimo de carácter vital, están distribuidas entre 
el Estado y las Comunidades Autónomas, lo que impide la extensión del ámbito 
subjetivo de los servicios y las prestaciones.1267 
 
La incidencia en el adjetivo “básicas”, podría equipararse a esencial para la 
supervivencia e incluiría, exclusivamente, las rentas mínimas garantizadas de 
las Comunidades Autónomas1268.    
 
La cuestión que debe plantearse es la razón que lleva al legislador a no 
reconocer a los extranjeros no residentes el derecho a las prestaciones no 
contributivas, prestaciones que pueden ser tan necesarias para la subsistencia 
como las prestaciones sociales básicas. Especialmente cuando ni la cuantía de 
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las mismas, ni las condiciones de acceso, “hacen pensar en situaciones más 
abusivas que las que se darían en el caso de las prestaciones sociales”.1269 
 
La referencia a servicios y prestaciones “generales y básicos” o específicos no 
es clara y aunque puede aludir en cuanto a los servicios sociales a la 
diversidad de planos que contempla la legislación autonómica entre los 
servicios genéricos y servicios especializados por sectores o para particulares 
colectivos, lo que puede incluir también servicios y prestaciones dirigidas a los 
propios inmigrantes no sólo para facilitarles el acceso a esos servicios sociales, 
sino, también, para contemplar la problemática específica derivada del hecho 
de la inmigración.1270 
 
Sin embargo, las normas de referencia no diferencian entre servicios sociales 
básicos y específicos, sino que cada Comunidad Autónoma los denomina de 
una forma concreta: comunitarios y especializados, comunitarios o generales y 
especializados, comunitarios y específicos, de base y especializados, 
generales y específicos, etc.1271 
 
Los comunitarios, de base, generales, básicos o de atención primaria, tienen 
como finalidad el logro de mejores condiciones de vida para el pleno desarrollo 
de los ciudadanos y de los grupos en que se integran, mediante una atención 
integrada y polivalente.1272 
 
Los servicios sociales especializados se dirigen a beneficiar a determinado 
colectivo de personas claramente identificables por una serie de concretas 
situaciones o carencias. Y los servicios sociales de atención primaria o básicos, 
al contrario de los anteriores, puede entenderse mejor si se opone a los 
servicios sociales especializados, respondiendo a necesidades básicas de la 
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persona: necesidad de información para promover la igualdad de 
oportunidades y evitar procesos de marginación; necesidad de accesibilidad, 
entre otras.1273       
 
Según la generalidad de las leyes de servicios sociales, estos servicios básicos 
constituyen el cauce normal de acceso al Sistema y prestan una atención 
integrada y polivalente en el ámbito más próximo al ciudadano y a su entorno 
familiar y social, correspondiendo su creación, organización y gestión a las 
diferentes entidades locales. Atendiendo a la diferente configuración mostrada, 
se puede plantear el problema de que exista una cierta diferenciación en 
cuanto a los servicios sociales a los que pudiera tener acceso un inmigrante, 
dependiendo del territorio donde resida o se encuentre; así cabría preguntarse, 
por ejemplo, si no tendrían derecho al servicio social de Inserción Social los 
inmigrantes que se encuentran en Baleares puesto que su respectiva Ley 
autonómica no lo reconoce como básico. Por ello, sería recomendable una 
homogeneización, en todo el Estado, del contenido de estos servicios, lo que 
no deja de ser un cierto desideratum, pues las diferentes Comunidades 
Autónomas han asumido la competencia exclusiva en materia de política social, 
resultando de dudosa legalidad que algo así fuera impuesto desde la 
Administración central al resto de la Administración autonómica.1274 
 
Así, dependerá de cada Comunidad Autónoma la consideración de unos 
servicios como básicos y, en función de donde se encuentre el extranjero, 
tendrá derecho o no a determinados servicios y prestaciones. En relación a los 
salarios sociales o rentas mínimas, por criterios de razonabilidad entendemos 
que únicamente los extranjeros residentes tendrán derecho a los mismos, pues 
los citados salarios sociales consistirán en una prestación económica con el fin 
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de aliviar una situación de necesidad (v. gr. encontrarse con bajo nivel de 
ingresos) y, en principio, los extranjeros en situación irregular no tendrían 
derecho a prestación económica alguna con cargo al Estado.1275 
 
Conviene resaltar que todos los sistemas de rentas mínimas establecen 
obligaciones y compromisos para acceder a la prestación así como la 
obligatoriedad, más o menos acentuada, de seguimiento de un plan para la 
inserción o de la aceptación de un empleo de utilidad colectiva. Las 
Comunidades Autónomas gozan de un amplio margen de maniobra para incluir 
a colectivos que residan en ellas, al margen de su nacionalidad, si bien las 
normativas reguladoras de estas prestaciones económicas exigen la 
acreditación de un determinado período de residencia por quienes aspiran a 
ser beneficiarios de ellas en el momento de dictarse la medida o de 
presentarse la solicitud correspondiente.1276 
 
Estaríamos ante una prestación de asistencia social específica, pues de su 
contenido y de su campo de aplicación, dirigido a los residentes con un cierto 
arraigo en el territorio de una Autonomía, se desprende que precisa de una 
serie de actuaciones específicas (reinserción), por lo que, de acuerdo con el 
artículo 14.2 LO 2/2009, no bastaría el simple empadronamiento, aunque sólo 
éste se exigiera por la respectiva Comunidad Autónoma. Tal restricción 
residencial obedece a dos causas. Por un lado, el hecho de que la prestación 
económica lleva consigo la inclusión del beneficiario en un servicio social y la 
adopción por el mismo de unos comportamientos destinados a promover su 
inserción social, propósitos que resultarían de difícil cumplimiento si no se 
exigiera un mínimo «arraigo» en la Comunidad en la que se intenta integrar, 
evitando así la tendencia de ciertos colectivos marginales al cambio de 
residencia. Y, al mismo tiempo se alcanza una cierta finalidad 
«antinmigratoria», al establecerse un mecanismo que impide el desarrollo de 
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flujos migratorios ficticios1277, alimentados por la creación del ingreso mínimo 
de inserción1278. 
 
Será necesario que el Estado, las Comunidades Autónomas y los Entes 
Locales, regulen conjuntamente esta materia para poder construir 
subcomisiones en el seno de comisiones bilaterales de cooperación entre 
Estado y las Comunidades Autónomas, en concordancia con los respectivos 
Estatutos de Autonomía, ya analizar cuantas cuestiones sobre trabajo y 
residencia de extranjeros que les afecten directamente”1279, que atribuye las 
competencias de las CCAA en “materia de asistencia social”, en atención a la 
situación territorial y a la especial incidencia del fenómeno migratorio.1280 
 
2.4. La renta activa para extranjeras víctimas de violencia de género   
 
La renta activa de inserción1281 tiene como objetivo incrementar las 
oportunidades de inserción en el mercado de trabajo de los trabajadores 
desempleados con especiales necesidades económicas y dificultad para 
encontrar empleo y, en el caso de las mujeres inmigrantes víctimas de violencia 
de género, faculta a otorgar una ayuda económica para este mencionado 
colectivo. Uno de los requisitos es o haber sido beneficiario del Programa de 
RAI en los 365 días naturales anteriores a la fecha de solicitud del derecho a la 
admisión del programa, salvo en el caso de víctimas de violencia género o 
víctimas de violencia doméstica y personas con discapacidad1282. 
Como veremos a continuación, será una condición sine qua non, acreditar la 
condición de víctima de violencia de género o víctima de violencia doméstica 
mediante certificación de los Servicios Sociales de la Administración 
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competente o del centro de acogida, por resolución judicial, orden de 
protección o informe del Ministerio Fiscal. 
Si las víctimas de violencia de género o víctimas de violencia doméstica están 
obligadas a cambiar su residencia en los 12 meses anteriores a la solicitud de 
admisión al Programa o durante su permanencia en éste percibirán en un solo 
pago una ayuda suplementaria de tres meses de Renta, previa solicitud por los 
procedimientos establecidos en el Servicio Público de Empleo Estatal, en los 
registros del Servicio Público de Empleo o de otras Administraciones, incluidas 
las locales con las que exista convenio, en cualquier oficina de registro público 
o dirigiéndose por correo administrativo.1283 
La única incompatibilidad de las ayudas sociales reconocidas a las víctimas de 
violencia de género, será la no participación en programas de empleo.1284 
Según lo dispuesto en el art. 31. bis LO 2/2009 “Las mujeres extranjeras 
víctimas de violencia de género, cualquiera que sea su situación administrativa, 
tienen garantizados los derechos reconocidos en la Ley Orgánica 1/2004, de 28 
de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, 
así como las medidas de protección y seguridad establecidas en la legislación 
vigente.”  
 
Si al denunciar la situación de violencia de género la mujer extranjera estuviera 
en situación irregular, el expediente administrativo sancionador que procede 
por constituir una infracción grave su situación administrativa1285, será 
suspendido hasta que se resuelva el procedimiento penal.1286  
 









 Art. 53 LO 2/2009 “1. Son infracciones graves: a) Encontrarse irregularmente en territorio 
español, por no haber obtenido la prórroga de estancia, carecer de autorización de residencia o 
tener caducada más de tres meses la mencionada autorización, y siempre que el interesado no 
hubiere solicitado la renovación de la misma en el plazo previsto reglamentariamente.” 
1286




La mujer extranjera en la citada situación irregular podrá solicitar una 
autorización de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales desde el 
momento en el que se dicte la orden de protección o, a falta de ésta, informe 
del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de un caso de 
violencia de género. Al igual que ocurre con la suspensión del expediente 
sancionador por encontrarse en situación irregular, la autorización no se 
resolverá hasta que concluya el procedimiento penal.1287 En este supuesto, la 
autoridad competente para conceder la autorización por circunstancias 
excepcionales podrá otorgar una autorización provisional hasta que se resuelva 
sobre la autorización por circunstancias excepcionales.1288 
Si el procedimiento penal concluye con una sentencia condenatoria, se 
notificará a la mujer extranjera víctima de violencia de género la residencia 
temporal y de trabajo solicitada, en caso de no haberla solicitado, se le 
informará que tiene la posibilidad, dentro de un plazo determinado, de requerir 
una autorización de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales.1289 
No obstante, si una vez concluido el procedimiento penal no se pudiera 
demostrarse la situación de violencia de género, en este momento, continuará 
el expediente administrativo sancionador que quedó suspendido por el 
procedimiento penal.1290  
 
En el caso de obtener la orden de protección, la inmigrante en situación 
irregular tendrá derecho a solicitar la autorización de residencia y trabajo y, tras 
ésta, la ayuda contemplada en el art. 271291 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 
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de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de 








1. El concepto de extranjero lleva aparejado, en la mayoría de los casos, el 
de inmigrante. La nacionalidad permite la identificación de un sujeto con 
un Estado concreto o con una Comunidad atribuyendo al mismo un 
régimen jurídico determinado y diferente del aplicable a los nacionales 
de terceros países o extracomunitarios.  
 
2. El profundo cambio producido por el fenómeno migratorio en las últimas 
décadas, ha hecho necesario adaptar la normativa reguladora de 
extranjería a la realidad social que supone la entrada, estancia y el 
trabajo de los extranjeros en España. 
 
                                                                                                                                                         
 
los Presupuestos Generales del Estado, serán concedidas por las Administraciones 
competentes en materia de servicios sociales. En la tramitación del procedimiento de 
concesión, deberá incorporarse informe del Servicio Público de Empleo referido a la 
previsibilidad de que por las circunstancias a las que se refiere el apartado 1 de este artículo, la 
aplicación del programa de empleo no incida de forma sustancial en la mejora de la 
empleabilidad de la víctima. La concurrencia de las circunstancias de violencia se acreditará de 
conformidad con lo establecido en el artículo 23 de esta Ley. 4. En el caso de que la víctima 
tenga responsabilidades familiares, su importe podrá alcanzar el de un período equivalente al 
de 18 meses de subsidio, o de 24 meses si la víctima o alguno de los familiares que conviven 
con ella tiene reconocida oficialmente una minusvalía en grado igual o superior al 33 por 100, 
en los términos que establezcan las disposiciones de desarrollo de la presente Ley. 5. Estas 
ayudas serán compatibles con cualquiera de las previstas en la Ley 35/1995, de 11 de 
diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Víctimas de Delitos Violentos y contra la Libertad 
Sexual.” 
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3. Se observa una positiva evolución normativa en la progresiva 
eliminación de términos como trabajador “legal” o “ilegales” y su 
sustitución por la de trabajadores en situación “regular” o “irregulares”, 
contribuyendo ello a un importante cambio en la concepción jurídica y 
social sobre la inmigración en la medida que ninguna persona debe 
considerarse “ilegal”. 
 
4. Las normas sobre extranjería en España se han sucedido rápidamente y 
tienden a ofrecer una mayor protección de los extranjeros en España en 
consonancia con la Constitución Española y los Tratados 
Internacionales. El reconocimiento de derechos a los inmigrantes va 
caminando hacia la equiparación entre extranjeros y nacionales, y ésta 
equiparación es plena cuando el extranjeros se encuentra en situación 
regular en nuestro país.  
 
5. El Tribunal Constitucional reconoce el derecho al trabajo a los españoles 
siendo posible la desigualdad en cuanto al acceso al mercado laboral de 
los extranjeros.  Así, nuestro ordenamiento exige a los extranjeros la 
obtención de una autorización de residencia y de trabajo por cuenta 
ajena, resultando imprescindible dichos requisitos para que el 
ordenamiento jurídico laboral despliegue sus efectos en toda su 
extensión. La obtención de estos requisitos equipara a extranjeros  y 
nacionales en el marco jurídico laboral. 
 
Es, por tanto, la ausencia de los requisitos administrativos exigidos lo 
que deja a los extranjeros en una confusa situación jurídica en la medida 
en que, por un lado, son acreedores de ciertos derechos laborales y de 
Seguridad Social por parte de la normativa internacional y de la 
normativa laboral general y específica de extranjería y, por otro lado, no 
pueden equipararse a los derechos que disfrutan los nacionales o los 





6. Los derechos y obligaciones del trabajador extranjero en situación 
regular derivan del contrato de trabajo celebrado, mientras que los 
derechos de los trabajadores en situación irregular derivan, por un lado, 
de la normativa internacional y, por otro lado,  de la propia relación de 
trabajo que delimita el Estatuto de los Trabajadores. Así, el trabajador 
extranjero cuenta a su favor con la presunción de laboralidad que 
establece el art. 8 del Estatuto de los Trabajadores cuando la prestación 
de servicios que realiza el mismo reúne los requisitos del art. 1.1 del ET. 
De la propia consideración de trabajador se despliegan, en todo caso, 
determinados derechos laborales y de Seguridad Social. 
  
7. El Tribunal Supremo confirmó la validez del contrato de trabajo 
celebrado con extranjeros en situación irregular, con la reforma de 2003, 
si bien ello no permite atribuir la totalidad de los derechos derivados del 
contrato como ocurre, por ejemplo, con las prestaciones por desempleo. 
 
8. Especial interés adquiere el artículo 36.5 de la Ley de Extranjería que, 
tras multitud de debates e interpretaciones tanto por la doctrina como 
por la jurisprudencia, reafirma la validez del contrato de trabajo 
celebrado por un extranjero en situación irregular y, en consecuencia, le 
atribuye la titularidad de derechos laborales y de Seguridad Social 
propios de toda relación laboral.  
 
9. Conforme a lo anterior, en materia de derechos colectivos, antes de la 
reforma de 2009 se distinguía entre titularidad y ejercicio para privar a 
los extranjeros en situación irregular del disfrute de determinados 
derechos. Esa restricción, contraria a los Tratados y Convenios 
Internacionales, se consideró inconstitucional por el TC al entender que 
derechos como el de reunión, asociación y libertad sindical son derechos 
fundamentales que se predican de cualquier persona, sin requerir, por 
tanto, la condición de trabajador para su ejercicio. El disfrute de la 




derechos laborales y de Seguridad Social, desvinculado del concepto de 
trabajador.  
 
10. El acceso de los extranjeros al nivel contributivo de la Seguridad Social 
requiere encontrarse en situación regular en España, pues en 
consonancia con el funcionamiento del sistema de Seguridad Social, los 
requisitos para causar pensión son encontrarse de alta y acreditar un 
determinado periodo de cotización para lo que es imprescindible la 
autorización para trabajar.  
 
En caso de contingencias profesionales y accidente de trabajo puede 
afirmarse que los extranjeros en situación irregular quedan protegidos 
por el Sistema español de Seguridad Social, aunque carezcan de la 
autorización para trabajar. Así lo ha señalado el TS en base al Convenio 
n. 19 de la OIT y a la Recomendación n. 25 de la OIT.   
 
11. En cuanto al derecho a la Asistencia Sanitaria de los extranjeros 
irregulares, la regulación española resulta caótica debido a los 
numerosos e importantes cambios que  en esta materia se han 
producido en los últimos años. Actualmente, tras la reforma de 2015, los 
extranjeros en situación irregular que estén en posesión del certificado 
de empadronamiento en el municipio donde residan de forma habitual, 
permite obtener la condición de asegurado y, en consecuencia, el 
acceso al sistema nacional de salud.  
El concreto alcance de este derecho es menor, lógicamente, que el de 
los extranjeros en situación regular. 
 
12. Resulta conveniente recordar que, en todo caso, las extranjeras 
embarazadas durante el embarazo, parto y postparto, y los menores de 
edad, tienentendrá reconocida la asistencia sanitaria en las mismas 






13. Respecto al ámbito de la asistencia social, puede afirmarse que la Ley 
de Extranjería la contempla este derecho de una forma muy tímida y 
confusa.  En cualquier casso, aunque la normativa de extranjería la 
regulara de forma explícita y concreta, hay que tener en cuenta que la 
protección social no es competencia estatal, por lo que corresponde a 
las Comunidades Autónomas e, incluso, a las Ccorporaciones Llocales 
la regulación sobre la materia. La disparidad de regulaciones genera 
situaciones de desigualdad entre las Comunidades Autónomas, siendo 
deseable una cierta coordinación entre las Administraciones 
responsables en aras de establecer un sistema más homogéneo que 
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1) Reuniones mantenidas en agosto y septiembre de 2015 sobre el 
acceso a la asistencia sanitaria de inmigrantes en situación 
irregular. 
 
Se han mantenido reuniones entre el Ministerio de Sanidad y el Director 




sanitaria de los inmigrantes en situación irregular. En estas reuniones se 




1. Base Legal 
 
El Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, modificó la Ley 16/2003, de 28 de 
mayo, y establece que al Instituto Nacional de la Seguridad Social le 
corresponde el reconocimiento y control de la condición de asegurado o de 
beneficiario del SNS, lo que comporta asimismo el derecho a la asistencia 
sanitaria en sus desplazamientos temporales en el Espacio Económico 
Europeo, en aplicación de la normativa de la UE.  
Para aquellas personas que no tienen la condición de aseguradas, el Real 
Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condición de 
asegurado y beneficiario a efectos de asistencia sanitaria en España, con cargo 
a fondos públicos, a través del SNS, recoge en sus disposiciones adicionales 
tercera, cuarta y quinta otras modalidades de asistencia sanitaria:  
 A través de la suscripción de un convenio especial de asistencia 
sanitaria, las personas que no tengan la condición de asegurado o de 
beneficiario podrán acceder a la cartera común básica del Sistema 
Nacional de Salud (SNS), mediante el pago de la correspondiente 
contraprestación.  
 Asimismo, los solicitantes de protección internacional y las víctimas de 
trata de seres humanos, cuya permanencia o estancia haya sido 
autorizada, recibirán la asistencia sanitaria con la extensión prevista en 
la cartera común básica servicios asistenciales del SNS.  
 En relación con los extranjeros no registrados ni autorizados como 
residentes en España, el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, no 
equipara la asistencia sanitaria que recibirán los extranjeros no 
autorizados ni registrados en España con la que reciben los ciudadanos 




modificación del Art. 12 de la ley 4/2000, de Extranjería y del art. 3 de la 
ley 16/2003, de Cohesión y Calidad del SNS, les reconoce la asistencia 
sanitaria, en las siguientes situaciones: 
 
 De urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que 
sea su causa, hasta la situación de alta médica 
 De asistencia al embarazo, parto y postparto 
 En todo caso, los extranjeros menores de dieciocho años 
recibirán asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los 
españoles.1293 
 
2. Situación de los extranjeros en España a efectos de acceso a la 
asistencia sanitaria 
 
A efectos de acceso a la asistencia sanitaria, hemos de distinguir: 
A. ciudadanos  en situación regular (estancia o residencia)  
 Asegurado en otro Estado miembro en estancia temporal en España, 
acredita su derecho mediante la Tarjeta Sanitaria Europea y se le 
dispensa la asistencia sanitaria que resulte necesaria desde un punto de 
vista médico, cuyo coste es facturado por el INSS al organismo 
asegurador extranjero que ha de abonarlo en concepto de “Gasto real”. 
 Asegurado en otro Estado (pensionista y beneficiarios de pensionistas o 
de trabajadores) que residen largas temporadas en España, cuya 
cobertura sanitaria se garantiza en la misma extensión que a los 
asegurados en España si bien se dispensa con cargo al organismo 
                                                     
 
1293
  Esto se debe a la modificación que efectúa el RDL 16/2012 al art. 12 de la Ley 4/2000, de 
Extranjería que viene a determinar que el derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros 
pasa a ser el previsto en la legislación vigente en materia sanitaria, frente a la situación anterior 
según la cual bastaba con estar inscritos en el padrón del municipio en el que residieran 
habitualmente para que los extranjeros tuvieran derecho a la asistencia sanitaria en las mismas 
condiciones que los españoles. Tras el RDL la asistencia sanitaria que recibirán es la ya citada, 
según un nuevo apartado ter del art. 3 de la ley de Cohesión y Calidad del Sistema Nacional, 





asegurador extranjero mediante el cobro por España de una cuota global 
(cantidad a tanto alzado) por mes de residencia.  
 Ciudadano extranjero (comunitario y no comunitario) que reside y trabaja 
en España cuya cobertura sanitaria es a cargo del Sistema Nacional de 
Salud como cualquier trabajador afiliado y en alta. 
 Ciudadano extranjero (comunitario y no comunitario) que establece en 
España su residencia no lucrativa (es decir, no es pensionista ni trabaja) 
por un período superior a tres meses. Su regularización mediante la 
inscripción en el Registro Central de Extranjería y/o la obtención del 
permiso de residencia temporal se encuentra condicionada a que 
disponga de recursos y cobertura sanitaria mediante un seguro de 
enfermedad público o privado que cubra todos sus riesgos. 
 Nuestro país ha recibido en 2014 la cantidad aproximada de 521 
millones de euros del resto de los países europeos por asistencia a 
ciudadanos de la UE y de aquellos otros países que no siéndolo tiene 
convenios bilaterales con España. 
 
B. ciudadanos que se rigen por la normativa general de extranjería. 
Los ciudadanos extranjeros (comunitarios y no comunitarios) que no tienen 
regularizada su situación en España (irregulares-ilegales) tienen cobertura 
sanitaria al amparo del artículo 3.ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de 
cohesión y calidad del Sistema Nacional de Salud (urgencia por enfermedad 
grave o accidente hasta alta médica, asistencia al embarazo, parto y post-parto 
y asistencia sanitaria completa cuando se trate de menores de edad). Este 
colectivo, igualmente puede acceder a la asistencia sanitaria a través de la 
suscripción del Convenio Especial a que se refiere el Real Decreto 576/2013, 
de mediante el pago de la correspondiente contraprestación económica. 
3. La normativa autonómica dictada para dar asistencia sanitaria a 
extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en España.  
 
La mayor parte de las  normas autonómicas dictadas recientemente pretenden 




de acceso y calidad que el resto de la población asegurada a aquellas 
personas extranjeras no registradas ni autorizadas como residentes en España, 
con residencia efectiva en la Comunidad, que no tengan la condición de 
aseguradas ni de beneficiarias del SNS.  
Bajo esta premisa puede suceder que una CCAA preste asistencia sanitaria 
con los mismos derechos que los españoles, a un extranjero que se encuentre 
ilegalmente en España, en tanto no tenga aseguramiento y esté empadronado 
en ella.  
En relación con los nacionales comunitarios en situación irregular , debe 
recordarse  que la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España y su integración social que en su 
artículo 1.3 dice: “los nacionales de los estados miembros de la unión europea 
y aquellos a quienes sea de aplicación el régimen comunitario se regirán por 
las normas que lo regulan, siéndoles  de aplicación la presente Ley en aquellos 
aspectos que pudieran ser más favorables”. 
 
4. Problemática específica con los nacionales comunitarios en situación 
irregular 
 
 Es posible que si no se controla bien la concesión de las tarjetas de 
asistencia sanitaria, ciudadanos de otros Estados de la Unión Europea 
puedan desplazarse intencionadamente a  alguna Comunidad Autónoma 
para recibir asistencia sanitaria, con el consiguiente gasto para el 
presupuesto autonómico y nacional  (turismo sanitario). 
 Algunos residentes legales que están recibiendo la asistencia sanitaria 
en virtud de los reglamentos de coordinación, podrían pasarse a una 
situación irregular para evitar  pagar una cuota en su país de origen a 
cargo de su pensión para financiar la asistencia sanitaria. Téngase en 
cuenta que España recibe más de 500 millones € anuales en concepto 




 Si se facilitara la asistencia sanitaria a nacionales de la Unión en 
situación de residencia irregular, estos podrían solicitar la tarjeta 
sanitaria europea y ante la denegación de la misma, acudir a la 
Comisión Europea. Recuérdese el Dictamen Motivado1294 emitido por la 
Comisión Europea en el marco del procedimiento de infracción 
2009/2341,   España podría correr el riesgo (aunque sea muy lejano)  de 
tener que asumir a su vez el coste de la asistencia sanitaria de estos 
colectivos durante su estancia temporal en el territorio de otros Estados 
Miembros, mediante la expedición de la Tarjeta Sanitaria Europea. 
 
II. PROPUESTA DE ACUERDO SOBRE CRITERIOS MÍNIMOS PARA 
LA INCLUSION EN LOS PROGRAMAS DE ASISTENCIA SOCIAL Y 
SANITARIA DE LAS CCAA DE LOS EXTRANJEROS NO 
REGISTRADOS NI AUTORIZADOS COMO RESIDENTES EN 
ESPAÑA, QUE CAREZCAN DE RECURSOS ECONÓMICOS. 
 
La diferencia entre las distintas CCAA en la aplicación práctica de los 
programas de asistencia social y sanitaria, y la necesidad de una coherencia 
con las líneas establecidas para la correcta atención sanitaria del resto de la 
población, justifican actuaciones homogéneas que mejoren la atención a la 
persona en situación de vulnerabilidad, que no tiene la condición de asegurado 
en el SNS. 
                                                     
 
1294
 En el Dictamen motivado de la Comisión Europea dirigido al Reino de España por su 
negativa a expedir la tarjeta sanitaria europea a personas residentes en España con derecho a 
recibir asistencia sanitaria con arreglo a la dispuesto en la legislación de las CCAA de 
Andalucía y Comunidad Valenciana, la Comisión consideró que los ciudadanos procedentes de 
Estados miembros que no ejercen ninguna actividad económica y que cumplen las condiciones 
prevista en la legislación de las CCAA para tener derecho a recibir prestaciones en especie por 
enfermedad entran dentro de la definición de “personas aseguradas “ a tenor del art. 1, letra c) 
del Reglamento (CE) nº 883/2004 y que dichas personas, como personas aseguradas, pueden 
disfrutar del derecho contemplado en el art. 19 de dicho Reglamento, a recibir las prestaciones 
en especie necesarias desde un punto de vista médico cuando se encuentran fuera del Estado 
miembro competente. Por consiguiente, concluye la Comisión, la negativa de las CCAA a 
expedir la TSE a este grupo de personas aseguradas constituye un incumplimiento del art. 19 




El Ministerio de Sanidad ha realizado una propuesta que se dirige a unificar y 
coordinar las diversas actuaciones del programa social, en materia de 
dispensación de asistencia social y sanitaria, dirigidas a extranjeros no 
registrados ni autorizados, con permanencia efectiva y sin recursos 
económicos, que se llevan a cabo a través de programas o instrucciones de 
carácter social en las diferentes CCAA, concretando algunos aspectos en la 
dispensación de la asistencia a este colectivo. 
 
Se considera necesario en particular, 
 
 resaltar el enfoque de asistencia social y sanitaria del acuerdo, materia 
expresamente excluida del Reglamento (CE) 883/2004 de Coordinación 
de los sistemas de Seguridad Social, que dio lugar al Dictamen 
motivado. Para ello han de eliminarse las referencias que pueda suponer 
que la asistencia que se va a prestar se configura como prestación de 
Seguridad Social, que está sometida al principio de igualdad de trato.  
 que se encuentren en situación de necesidad por carecer de recursos 
suficientes, formando parte de programas autonómicos de asistencia 
social y sanitaria, que se reconocen previo examen individual y 
discrecional, valorando la situación caso por caso.  
 Identificar, mediante su inclusión en la correspondiente Base de Datos 
de personas incluidas en los Programas de asistencia social y sanitaria a 
efectos de contabilidad real y seguimiento de estos pacientes. Con este 
fin se les asignará un título concreto que contemplará la aportación 
farmacéutica. 
 
En resumen, se establecen las Condiciones a valorar para solicitar la inclusión 
en los  programas; el procedimiento, las causas de exclusión y bases de datos 




El documento, contiene modificaciones al documento previo del acuerdo 
alcanzado en julio pasado, y se vuelve a presentar  a la Comisión de 
Prestaciones del CISNS, el pasado día 2 de septiembre, para su elevación al 
CISNS. 
La mayor parte de las Comunidades Autónomas no se han mostrado 
conformes con la propuesta del Mº de Sanidad. Muchas de ellas reclaman la 
modificación del Real Decreto-ley 16/2012. 
En los próximos días se volverá a celebrar una reunión con las Comunidades 
Autónomas, una vez se hayan recibido las observaciones al respecto de cada 
una de ellas. 
 
 
ANEXO 2) Posición de las Comunidades Autónomas en materia de asistencia 
sanitaria a inmigrantes en situación irregular 
La atención sanitaria a diversos colectivos, entre los que los inmigrantes 
sin papeles se han llevado casi todo el protagonismo, varió hace tres años, tras 
la publicación del Real Decreto 16/2012. Ahora, el Ministerio quiere matizar la 
norma, devolviendo parte de la universalidad perdida, con un modelo basado 
en la vía sociosanitaria, un registro y sin tarjeta sanitaria. 
La mayoría de autonomías no lo ven adecuado y, antes de que la norma (será 
sólo marco de actuación, ya que las competencias son autonómicas) cristalice, 
ya han anunciado y/o lanzado modelos propios que potencian la asistencia 
universal. Sobre unas bases similares, hay cierta heterogeneidad, y poco 
consenso con las sugerencias ministeriales. 
ANDALUCÍA 
Desde el principio se opuso al RDL, y emitió documentos de reconocimiento 
temporales desde primaria para garantizar el acceso a los sin papeles. Desde 
abril de 2012, Andalucía ha atendido a más de 100.000 sin papeles que, según 








Ha establecido una nueva norma que deroga otra de 2013 y concede la 
asistencia con carácter anual prorrogable a "extranjeros no registrados ni 
autorizados a residir en España" con tres meses de padrón y residencia 
efectiva. El nivel de copago en farmacia es del 40 por ciento para los menores 
de 65 años y del 10 para mayores de 65. 
ASTURIAS 
En verano de 2012 dictó instrucciones para evitar la exclusión a través de un 
procedimiento administrativo para inscribir a sin papeles empadronados. Todo 
extranjero sin recursos que resida en el Principado y lo solicite se incorpora a 
una base de datos, y se le asigna centro de salud y médico de referencia. 
Desde septiembre de 2012 hasta marzo de 2015, 1.368 personas se dieron de 
alta y generaron más de 18.000 consultas, dos tercios en AP. Además, el 
Servicio de Salud ha articulado en colaboración con Cruz Roja un 
procedimiento que permite a estos colectivos acceder, por vía sociosanitaria, a 
la prestación farmacéutica en condiciones semejantes a la población general, 
informa C. Díaz. 
BALEARES 
Dispone de una nueva norma desde el 20 de julio que permite el acceso a un 
documento acreditativo a los sin papeles que les da derecho a acceso a 
sanidad sólo en la autonomía. Más de 750 personas han solicitado ya el 
documento, con validez por un año prorrogable. Tras la propuesta ministerial, la 
consejera Patricia Gómez ha pedido "los mismos derechos para toda la 





Fue otra de las autonomías que, ya en 2012, se rebeló parcialmente contra la 
norma nacional. Una ley de 2013 puso condiciones: un año de padrón y 
acreditar menos de 532 euros al mes. El nuevo Gobierno entrante ha 
prometido, aún sin concreción, devolver toda la universalidad.  
CANTABRIA 
La Consejería de Sanidad está contra la creación de un registro. Cantabria ya 
está devolviendo desde hace tres semanas la tarjeta a los sin papeles (ha 
entregado ya 5.000 acreditaciones tras una orden de agosto, que concede el 
derecho con 90 días de padrón mediante una tarjeta similar a la sanitaria con 
validez (sólo para la autonomía y por dos años prorrogables). "La propuesta del 
registro me parece una auténtica barbaridad. Se trata de una nueva ocurrencia 
de un Gobierno sobrepasado por las iniciativas de las comunidades autónomas 
socialistas", ha dicho la consejera cántabra, María Luisa Real. Cree que el 
Ministerio "no tiene que decir" a las autonomías cómo ejercer sus 
competencias, sino derogar la exclusión sanitaria", informa Santiago Rego.  
CATALUÑA 
De acuerdo con la Instrucción 08/2015 del CatSalut, vigente desde el 22 de 
julio, todos los ciudadanos extranjeros sin condición de asegurados que 
acrediten un empadronamiento de tres meses tienen acceso a la cartera 
básica. Asimismo, todas las personas cubiertas por la anterior Instrucción 
(10/2012, ya derogada) con el primer nivel de cobertura (primaria entre los 3 y 
12 meses de empadronamiento) tienen acceso automático. Desde el momento 
del empadronamiento hasta los tres meses pueden acceder a diversos 
programas, como drogodependencias, prevención, VIH y atención en el 
embarazo.  
C. VALENCIANA 
El Decreto Ley 3/2015, aprobado el 24 de julio, les permite acceso global, si 
cumplen determinados requisitos, como ser extranjero, mayor de edad, no 
registrado ni autorizado a residir en España y estar empadronado con 




tener reconocido por el INSS la condición de asegurado o beneficiario del SNS, 
ni tener posibilidad de acceso a cobertura pública por cualquier otro título, y no 
poder exportar el derecho de cobertura sanitaria desde el país de origen o 
procedencia. De cumplir las premisas, el colectivo accede a la sanidad en las 
mismas condiciones que el resto de usuarios, con una tarjeta sanitaria 
provisional hasta disponer de la definitiva. La consejera de Sanidad, Carmen 
Montón, ha dicho: "El Ministerio primero anunció en marzo que ofrecería 
atención primaria, luego se negó a incluir la universalidad en el orden del día 
del CI de julio, amenazó a las comunidades que habían dejado sin efecto la 
exclusión sanitaria con multas millonarias, y ahora hablan de un registro". En su 
opinión, el Gobierno debe derogar el decreto de exclusión sanitaria de 2012 , 
informa Enrique Mezquita. 
C.- LA MANCHA 
Después de tres años siguiendo casi a pies juntillas el RDL 16/2012, con el 
cambio de Gobierno es una de las autonomías más combativas. Prepara una 
nueva norma para dar cobertura en igualdad de condiciones a los sin papeles, 
que presentará en breve. 
CASTILLA Y LEÓN 
Se atiende al colectivo, aunque sin tarjeta, con un documento específico para 
primaria y hospital, que asegura un médico asignado. Si se confirma que no 
tienen recursos, cubre el coste; si los tienen, se pasa la factura al paciente.  
EXTREMADURA 
Está elaborando una norma que incremente la universalidad, que incluirá una 
tarjeta sanitaria válida para la región. Promete atención "en condiciones de 
igualdad efectiva que los residentes en Extremadura". No comparte la idea de 
un registro, entre otras cosas porque puede dejar "en absoluta inseguridad 
jurídica al médico ante determinados problemas de salud". Las prestaciones 
farmacéuticas se darán a este colectivo "con idénticas condiciones de copago 






Fue una de las comunidades populares que más abrió la mano frente al 
decreto nacional de 2012. Los sin papeles empadronados reciben atención 
médica en primaria y hospital, por medio de una tarjeta muy similar a la que 
tiene el resto de usuarios. El tiempo mínimo de padrón es de 183 días, y la 
renta no puede superar el Iprem (en torno a 550 euros).  
MADRID 
Ha cumplido el RDL 16/2012, aunque ha añadido casos, más allá de 
embarazo, Urgencias y menores, en los que los sin papeles también reciben 
atención: crónicos y afectados de patologías infecciosas, por ejemplo. El 
Gobierno de Cristina Cifuentes apoyo el consenso que busca Sanidad y trabaja 
en un tarjeta alternativa a la TIS para que la cobertura sea completa en 
primaria y hospital. Mientras, hay una orden de atender a los sin papeles con o 
sin documentación.  
MURCIA 
Tras seguir las ordenanzas del RDL 16/2012, aunque añadiendo asistencia a 
sin papeles crónicos, la nueva consejera, Encarna Guillén, trabaja para 
aumentar la universalidad con un documento alternativo a la tarjeta sanitaria, 
en una solución similar a la planteada por Madrid.  
NAVARRA 
Junto con el País Vasco, la comunidad que encabezó la rebelión contra el RDL 
16/2012, llegando incluso a tribunales. Desde 2013 tiene la Ley Navarra de 
asistencia Sanitaria Gratuita, que da sanidad a los sin papeles residentes en la 
comunidad mediante un documento de identificación que permite la asistencia 
universal, aunque no incluye la prestación farmacéutica. 
PAÍS VASCO 
Mantuvo la universalidad en 2012 pese al decreto nacional, y en 2014 incluyó 
una tarjeta sanitaria exclusiva para la comunidad, que se obtiene tras 




Garantía de Ingresos. En caso de menores, embarazadas, Urgencias y riesgo 




Es la región que más se ha aferrado al RDL 16/2012 sin alterarlo. Atiende, 
como en todo el SNS, a los sin papeles, pero, salvo en casos de embarazo, 
menores y Urgencias, pasa la factura. 
 
